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PREFAZIONE 



La benevolenza con cui furono accolti i miei 
precedenti scritti mi é stata conforto e inco- 
raggiamento a cominciare e compiere questo 
mio nuovo lavoro OeUa prova per testimom 
tanto delle obbligazioni quanto della loro esthì' 
.zione secondo il diritto italiano. In questo la- 
voro tentai, coir artificio del metodo, di met- 
tere in maggior luce alcuni priiicipii , i quali 
dominano la . importante e difficile materia della 
prova testimoniale. Checché si dica e si faccia 
dai pochi 0 dai molti, certo é che senza co- 
noscer bene i principii della scienza non sarà 
dato mai di conoscere profondamente ed esai- 
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tamente la legge codificata, la quale non è, o 
almeoo non dovrebbe essere , che la forinola 
di quei principii. Io sono fra coloro che se da 
un Iato sentono la propria debolezza e sempre 
temono di far cosa superiore alle proprie forze, 
dairaJtro vogliono fare e quanto possono e ad ogni 
còsto, perché sentono di averne il dovere, 
a Non orgogli, scrive il Mazzarella bensì 
modestia. La modestia non é solo un atto contro 
il nostro orgoglio , ma è atto d' amore e di ri- 
spetto verso gli altri : perciò é amata e rispet- 
tata. La modestia però dev' essere operativa : 
imperocché v'ha una cosi detta modestia, che 
è r ìpocrizia della pigrizia. Il vigliacco si glo- 
ria di non esser buono a nulla, quando si 
tratta d'eseguire il dovere ». 

Ma ho io ottenuto V intento che mi sono 
proposto ? A me pare che se da una parte non 
posso sperare di aver fatto opera eccellente , 
dair altra non devo temere di aver fatto cosa 
interamente cattiva. La scienza é vasta, né 
sdegna alcuno de' suoi cultori. Ogni studioso, 
per quanto mediocre, porta sempre un'idea 
non ancora recata da altri. « In fatto di scienza, 

C) Della Critica , voi. 11 , pag. 291. 
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scrive il Borsari (^), non accade come nelle 
opere mmmeDie letterarie. Nè uomini né co- 
lonne sopportarono la mediocrità dei poeti; 
ma nella coltura delia scienza raro è che una 
parte buona non contenga qualsivoglia modesto 
lavoro, e non se ne possa cavare una pietra 
di più per la formazione deir edilizio » . Posso 
dunque ingannarmi ; ma io spero di non aver 
demeritato per questo mio scritto della bene- 
volenza dé^ miei lettori. 

« 

C) GomnieiiUrio del God. Civ. Itali Prefaiione, pag. 16. 



Digitized by Google 



Digitized by Google 



LIBRO UNICO 

DELLA PROVA PER TESTIMONI 

TANTO 

DELLE OBBLIGAZIONI 

QUANTO 

BELLA LORO ESTINZIONE 

BICONI» Il MKITTD ITAIUNO 
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Parte precipua e vitale dei giodizii sono le prove, ossiano 
i mezzi dei quali le parti si .debbono servire per accertare 
quei fiitti, che siano controversi e dubbiosi. 

P, O. VioLiAN'i, Del progresso nelV amministrasione 
della giustizia. Discorso pronunciato nel 1858 
davanti la Corte d' Appello di Genova. 

Mais il importe de commencer par poser les principes 

sur Tadmission de la preuve testimoniale ; principes fonda- 
mentaux dans notre droit , et qui domiaeat toute la matiòre. 

BONNIBR , Des preuves, n. 100. 
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INTRODUZIONE 



4 

Lia prova testimoniale, quella prova cioè che si fa 
mediante la deposizione dei testimoni, ripete la sua 
origine logica dalla^ ÌDduzione , che è uno dei modi 
(M'imitivi di tutta 1* umana cognizione. 

Nella formazione della prova teslimooiale concorre 
primieramente un fallo cognito per osservazione im- 
mediata, eioè la base e il primo fondamento della 
induzione (questo fallo si è la dichiarazione stessa 
dei testimone eadente immediatamente sotto I sensi 
del magistrato): havvi in secondo luogo un fatto 
che si sottrae alia osservazione immediata del giudice 
e che vuoisi da esso scoprire, éloè il problema della 
induzione (la dichiarazione esterna ha valore di prova 
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qualora proceda da determinazione interna di dire 

la verità, ina quella determinazione iiilerua si cela 
nei misteri dell'animo, e la dichiarazione esterna 
può essere P effetto di altri motivi che pur si na- 
scondono agli occhi del- giudice): havvi linalnienle 
il procedimento per rejeciiones ei exclusiones diretto 
a risolvere il problema delP induzione, cioè a sco- 
prire r interna occului dclcrniinazione , consistendo 
appunto tutta la eCQcacia della prova testimoniale 
nella esclusione successiva dei variì motivi possibili , 
finché unico risulti il motivo morale, cioè il mo- 
tivo della veracità, qual causa della fatta dichia- 
razione. 

Si dirà che nella pratica della vita" civile riesce 
sommamente difficile e qualche volta impossibile 
operare una perfetta esclusione di tutti ì motivi di- 
versi dal motivo morale. Si dirà ancora che la 
dichiarazione esterna , benché sia accompa^^uata dalla 
interna determinazione dì palesare la verità, non 
costituisce un argomento infallibile , potendo il lutto 
essere T effetto non della verità reale del latto, ma 
d* una falsa opinione del testimone. Ma che si viene 
a dimostrare con queste ed altretali obbiezioni ? 
Forse che V induzione non è T origine logica e 
runico fondamento della prova testimoniale? No 
certo. Con queste obbiezioni questo sol si dimostra, 
che nella prova lesti moniale è difficile operare una 
induzione perfetta , e che Y essere costretti a vedere 
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una verità materiale o mor.ile attraverso aìlo spirito 
di un al Ir' uomo che la irasmelte eoo tulio il peri- 
colo dell' allueinazione , della passione o della igno- 
ranza , è già una dui a condizione degli umani giu- 
dizìi (1). 

Bentham, volendo riferire tutto air utilità, si sforza 

di dimostrare che il motivo che conduce V uomo a 
dire il vero è V amore puro e semplice della como- 
dità. • Naturellement,' dice egli (3), on évite le 
sentier scabreux, on prend la ronte la plus facile; 
le molif qui nous y porle est l' amour de /' aiae , 
rootìf qui agit souvent à notre insù, mais dont 
r ìntluencc est plus grande qu* on ne le croit com- 
muncmcul. Yoyoos commeul elle opere dans le cas 
du témoignage. 

• Rapporter un fait tei quii se présente h Te- 
spril est Toeuvre de la rnémoìre; rapporter comme 
un fait réel des circonstances qui n'onl point existè, 
c^est Tceuvre de Vinvemion. Quel quc soit le degré 
de peine attaché aux opéralions de la rcminiscence 
quand il s'agit d*exprimer des faìts réels, il y eo 
a toujours daVantage è combiner des faits* imagi- 
Duires. En un mot, le travail de T invenliou est 
plus pénible que celui de la mémoire. 

(1) Ve Pescatore, Teoria delle fnrove civiH e criniTliali giuri- 

(lieu e logica considerata tanto in se slessa che nei suoi rapporti 
colie insliluzioni iriudiziarie, pag. 205. 
(2j Traitè des preaves judiciaires , liv. 1, chap. x. 
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» Tel est le cas en général pour Texposé des 
fails Ics plus simples: mais la vérilé de ceite ob- 
servaiion esl bien plus sensible lorsqu'il s'agit de 
fails compliqués et multìpliés, comme le sont ordi- 
nairemeot ceux qui soni i'objel du lémoignage ju- 
ridique. 

• Voilà donc nne peine éviiée par celai qui 

exprime la vérilé pure et simple ». 

Ma simili teoriche si confaiaoo a sufficienia da 
se medesime. È però spiacevole ritrovarle nel libro 
di Bentham , a lìaDco di tante osservazioni così utili 
e così sai^gie. 

Da queste considerazioni intorno la genesi logica 
della prova testimoniale manifestamente appariscono 
le ragioni per le quali i legislatori di tutti i tempi 
arrecarono restrìxioni alla libertà di questa prova. 
Quel fatale dualismo, sul quale la provvida natura 
ha stabilito T equilìbrio di tutte le cose, qui pure 
si nianifesta. I legislatori detono allentare o stringere 
il freno fra V esigenza dell' ordine e della libertà. 
La libertà e T ordine sono i due poli ai quali i 
legislatori nella difficile opera devono costantemente 
mirare. La liberlà colle sue tendenze espansive tutto 
quanto vivifica; l'ordine, mentre sembra restringere* 
la libertà, n*è invece la maggior guarentigia. 

Le reslrizioni arrecate dai moderni legislatori alla 
lìherìÀ della prova testimoniale sono maggiori di 
quelle .che esìstevano al tempo degli antichi romani. 
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Pothier (1), Daranton (^), ed altri scrittori credono 

che la causa di queste maggiori restrizioni sia stata 
la corruzione dei costumi, lo so che il pericolo 
di trovare testimoni compiacenti, anziché veridici, 
è stato sempre calcolalo dai legislatori nel rego- 
lare Tuso delia prova testimoniale; ma io non 
credo che coir andare dei* secoli sia cresciuto il 
pericolo della subornazione dei testimoni, e che 
per questo pericolo i legislatori moderni abbiane) 
dovuto restringere in più angusti confini la prova 
testimoniale. È slato sempre vezzo in tulle le eia di 
parlare e di scrivere della corruzione dei tempi. Se 
volgiamo le istorie , troveremo che i costumi in Ronia 
amica eraiio tuli' altro che puri, principalmente sotto 
r impero. Tacito scriveva: « Corrupti in dominos 
servi, in patronos liberti; et quibus deerat inimicusy 
per amicos oppressi (3) ». Io credo che altre siano 
state le cause per le quali i moderni legislatori 
hanno ristretto maggiormente Y oso della prova te- 
slimoniale. 

£ primieramente è da notare, che neir antica 
Roma Tarte di scrivere era meno diffusa nel po- 
polo: era quindi una necessità lo ammettere senza 
molte restrizioni la prova testimoniale. « Ognuno 



(4) Delle obbligazioni, n. 750. 

(2) Tom. XUI, n. 297. 

(3) Historiamm liber 4. 



• 
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conosce, scrive il Viglìani (1), quanta efficacia e 
sicurezza offrano quelle prove, che si dicono scritte. 
Ebbene dove^ V arte di scrivere sia più diffusa nei 
popolo , dove 0 non esista, o sia rara eccezione un 
cittadino nnalfabcto, la prova SL-rilta troverà tacile e 
larga applicazione a tutti i negozi che possono ri- 
cevere cerlf'zza dalla scrittura.' Invece questo eccel- 
lente genere di prova non potrà essere che assai 
ristretto dove ii popolo sia rozzo e ignorante» e ivi 
sarà forza aprire più largo il campo alla pericolosa 
prova per testimoni ». 

Non è da dimenticare inoltre » che i Romani nelle 
loro contrattazioni adoperavano le forme solenni della 
stipulazione (2). Ora, nessun dubbio che il rigore 

(0 Discorso pronoDciato oel 4858 davanti la Corte d' Appello 
di Genova. 

(2) Secondo la teoria del diritto' romano, era regola generale, 
ehe il consenso delle parti non bastava a rendere il contratto 
civilmente obbligatorio; ad eccezione dei quattro contratti, di 
vendita, loeaiione, societll e mandato, ehe si formavano solo 

consensu, negli altri il solo consenso non bastava, ma occor- » 
reva la eonsegaa delia cosa, la solennità delle parole o la 
scrittura. 

Nel diritto moderno, al contrario, è regola generale, che il 
consenso delle parli basta a rendere ii contratto civilmente obbli- 
gatorio. Se m contratti di comodato, mutuo, deposito e pegno 
si richiede, oltre al consenso,. la tradizione deUa cosa, ciò è 
perchè così esige la natura stessa di questi contratti. Del resto, 
andie nei contratti di comodato, mutuo, deposito e pegno il 
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della formula tendeva a precisare ben chiaraniente 
le ioleMÌoni delle parti contraenti, e ad impedire 
così che facilmente le rìmembranze dei testimoni 
si disperdessero. • 

É da notare poi , che V ulilità di maggiori limita- 
zìoni alla libertà della prova testimoDiale non si ora 
falla perauco sentire, quando, per ragione dello slato 
meno progredito della civiltà, gli affari e quindi le 
contestazioni erano mollo meno frequenti. 1 moderni 
leiiislalori nello slabilire le regole proibitive della 
prova testimoniale hanno anche pensato di ovviare 
alla moUipliciià delle liti. Ne è prova V arti- 
colo 54 dell'ordinanza di Moulins del 1566, nel 
quale è fatta espressa menzione di questo intendi- 

consenso, delle parti basta in questo senso, che la promessa di 
consegnare una' cosa a titolo di comodato, di mutuo, e di pegno 
0 di riceverla a titolo di deposito, accettata che sia, produce 
l'obbligazione di darla o riceverla. 

Questa rcjr(>Ia jrenerale dei diritto moderno va soj-'iretla ad 
ffcczione in ri};uurdo ai contralti solenni. Srcondo /'/ forma 
di manifestazione del consenso delle parli coulraenli, i con- 
tratti si dividono in contratti solennif e in contratti non solenni. 
Sono solenni quei contratti la cui esistenza legale dipende dalla 
osservanza di talune forme letterali, stabilite dal diritto positivo, 
nelle quali debbesi manifestare il consenso delle parti; sono 
non solenni quelli pel quali la forma dell* esternare il consenso 
è rilasciata alla semplicità naturale (V. il mio trattato DelU 
etnwenzkmi in generale eeeméo U ékiUù italiano, pag. 24 
e seg.). 

i 
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mcnlo del logìsialore (1). ludipendenlcnienle dalla 
moralità dei tesUmoni, egli è innegabile che la 
memoria labile dell* uomo , le espressioni dubbie 
adoperale dai conlraenli , la maleria slessa drila 
convenzione y che può presentarsi soilo forme com- 
plicate, rendono incerta e mal sicura la prova te- 
stimoniale. Chiunque ha pratica delle cose forensi 
ha dovuto riconoscere, che le deposizioni dei testi- 
moni non concordano sempre , e talvolta le une sono 
eontradetle dalle altre. E bene sapere però, che al 
tempo dell' ordinanza di Moulios il numero delle 
contese era cresciuto più per le forme viziose del 
procedi mento scritto e secreto che per V incremento 
e lo sviluppo della vita civile. « Considerando , scrive 
il Pescatore (2) , gli effetti naturali del procedimento 
scritto e secreto, relativamente alle prove, noi in 
esso riconosceremo agevolmente la causa princìpa- 
lìssima di quegli abusi » e di quei gravissimi incon- 
vcnienii della prova testimoniale che poi la fecero 
restringere entro si augusti confini ». £ più 

(4) Art. 54 deirOrdìDaniB di Cario IX detta di Moulins, del- 
r anno 4566. c Pour obvi^ à la muUiplicatlon dea faita qae 
l'oD a vo ci-devant étre mia en avant en jngement , aojets 
à prenve de ténaoilu, et reproehe d'ieeax dont advenaient pin*- 
alenrsJnconvénienta et involotiom de proeès ;.......»>. 

(2) Teoria delle prove eivili e erimlnali giuridica e toglea 
consideruta tanto in se stessa ctie nei suoi rapporti colle insti- 
tazioni giudiziarie, pag. 445. 
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sotto (1): « Tali sono i fatti: ma noi diciamo ehe là 

causa principale di questi fatti deesi ripetere non 
tanto dalla imperfezione delia prova testimoniale 
considerata in se stessa , quanto dalla natura e dalle 
viziose forme del procedimento scritto e segreto in 
allora generalmente prevalso, infatti quel procedi- 
mento era tale che per la sola formazione della 
prova tcslimoniale nel eorso di una giudiziaria con- 
testazione poteva a tutto rigore dar luogo a sei 
giudìzii incidenti e a sei corrispondenti sentenze 
tntcriocatorie , tre in primo grado e tre in grado 
d' appellazione onde sorgevano quelle muUiplications 
des faits et inooltuions de proeès, lamentate nel- 
r ordinanza del 1566 (2\ La secretezza poi del 
|)rocedimeQlo applicata alla formazione giudiziaria 
della prova testimoniale» e consistente in far esami- 
nare i testimoni non dal tribunale che dee pronun- 
ziare la sentenza , ma da un delegato il quale scrive 
le deposizioni ehe si fanno segretamente ed anzi 
senza il contraddittorio dell* avversario , e trasmette 
poi tali scritture ai giudici deleganti, produceva e 
sempre produrrà V inevitabile conseguenza di esclu- 
dere precisamente ed annientare quelle guarentigie 
migliori, che la prova testimoniale considerala in 
se stessa potrebbe somministrare ». 



(1) Loc. eìL, pag. 447. 
(8) Vedi, noli 4*, pag 4l 
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Dopo queste coosiderazioui generali intorno alla 
prova téstimoniale, io tratterò, in an primo titolo^ 

della prova per lestimoui delle obblii^azioni civili e 
della loro eslinzionc; e in un secondo, della prova per 
testimoni delle obbligazioni commerciali e della lom 
estinzione. 
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TITOLO I. 

DELLA PROVA PER TESTIMONI DELLE OBBUGAZIONI 
CIVILI B DELLA LORO BSTINZI0N8 



Di\ido questo titolo in due Capi. Tratterò nel 
primo capo delle regole generali e delle relalive 
eccezioni; nel secondo di alcuni casi particolari , i 
quali non cadono sollo le regole generali. 

CAPO 1. 

Regole generali e relative eccezioni. 

La prova teslimoDiale non è ammessa che in 
limili molto ristrelliy per ovviare il pericolo della 
subornazione dei testimoni e T inconveniente della 
moltiplicazione, del prolungamento ed inceppamento 
dei giudizi; tanto che può cfinsiderersi come regola 
il divieto, come eccezione il permesso della mede- 



sima, e conseguenlemenle non è ammessibile che 
nei casi designali espliciiamenle o implicilameale 
dalia ìef^e (1). 

SEZlOiNE 1. 
Rosole ceiierall. 

Le regole proibitive della prova iestimoniale sono 
doe: 1.^ Non è ammessa Ja prova per mezzo dì tesli- 
moni di un fatto giuridico, il cui interesse pecuniario è 
più di lire cinqueceolo: 2.° Non è ammessa la prova 
per mezzo di testimoni quando con ciò che si al- 
lega sì Yuol provare una modificazione di ciò eh* è 
contenuto in uno scritto, ancorché si trattasse di 
interesse pecuniario minore di lire cinquecento. 

8 ». 

■ 

Non è ammessa la prova per mezzo di testi- 
moni di un FATTO GIURIDICO, il cuì intercsse pecu- 
niario è più di lire cinquecento. 

Presso gli antichi Romani , quando non trattavasi 
della prova testimoniale contraria ad una aerillora» 

(I) V. Pacifici MaztoDi» tetitazioni, lib. 3* parte 2% pag. 496. 



la prova lestimoniale era ammessa senza alcuna re- 
strizione. Quesla ampia facoltà di provare mediante 
testimoni non fu modificata che nel sesto secolo in 
CQStauliuo|)oIi. Giustiniano , nella legge 18, cod., Da 
testikus, prescrìsse, die si dovesse rigettare la prova 
lestimoniale del pagamento di un debito risultante 
da uno scrino , eccetto clic i teslinioni fossero 
cinque, di specchiata fede e d' ìniegerrima foma (1). 

Ma se r antica Roma aveva ammesso i principi! 
più larghi in materia di prova lesiimoniiile, i Italia 
moderna fu la prima nel XV secoip a dare T esempio 
di restrizioni alla libertà di questa prova incerta 
e pericolosa. 

Uno statato di Bologna dei 1454, approvato da 
Papa Nicolò V, proibì la prova testimoniale dei pa- 
gamenti al di sopra di 50 lire, e dei contraili al di 
sopra di lire 100 (2). Parimente gli statuti del du- 

(1) In questa k'^'^e uullu Iiavvi die somigli al principio sla- 
liilito dalla legge 1 del Codice De teatibus, quando tratUvusi 
deUa pruovu testimoniale contraria ad una scritlara. Della 
legge I dei codice De tMiUniS dovrò parlare nel secondo pa- 
ragrafo di qoesta sexione. 

(2) Ecco lo statuto di Bologna del secolo XV. 

c Ad obviandom ne infrascriptis casibns falsi testes proda- 
cantor in qnibos facile prodnci consneveront, slataimus et lir- 
mamns, qaod si qois Tuerit debitor alicoius ex aliqna causa 
prò quantilate re vel facto de cuius quantilatis, rei, vel facli 
obligutione fuerit piiblicuni instrumentum vel alia scnptiira 
pubiica vel privata, cui fides de jare debeat adbiberi, exce* 
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calo di iMilauo nel 1498 vietarono la prova testi- 
moniale in alcuni casi. 

In Francia una riforma analoga ebbe luogo nel 
secolo XVI. L'ordinanza di Moulius del 1566, 
articolo 54, stabili, che « de toutes choses ex- 
cédant la somme on la iraleur de cent livres, 
pour une fois payer, seronl passés conlrals, par 
lesqueis seulement sera re^ue la preuVe de la ma- 
fière , . . • . ». 

Sebbene questa ordinanza non abbia detto di luUe 

dente, summam sca aestimatìoneni quinquaginta librarum Bo~ 
nonenornm I non possit probari per testes restitationem solii- 
tionem sea satisfaetionem ycI dationem in solntom talis debiti 
qiiod peteretar ab eo in totQm vel prò parte, nec etiam qnod 
creditor confessus fuerit sibi restitotum vel solatnin debitam, 
vel quod faerìt Ipsi debitori de ipso debito vel cjas parte fi- 
nein, quictationem, remissionem, absolutionpm, refìisionem, 
liberationcm vcl pactuni di^ ultcrius non potendo perpetuo Vel 
ad tnnpus, vel quod cum ipso debitore super praedictis Iran- 
segerit, voi ipsi debitori reddidcril insfrunientuni prat dicium, vel 
talem soripturani publicam vel privatani, eancellatuni seu ean- 
cellatam, incisum vel incisam, vM non, vel quod ipsum vel 
ipsam cancellaverit, vel ÌDciserit, nist talis petehs esset uso- 
rarìns, et boc probaretor' per publieain voeem et famam seo 
comanem opinioDem per qaatnor testes legales et fide dignos, 
majores vigiiìtlqoinqiie annis et omni exeeptione majores, ba- 
bentes in bonis pru quolibet eorom, valorem sallem duecfn- 
tamm libramm Bononenorum : quo easn tales probationes per 
testes dcbeant admitli prò quacunique quantilate, re vel facto 
iisque ad quantitatem librarum quingentarum et non ultra. 
> Et ex adverso eliuni si quis diiere volucrit aliqueui suum 
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le Cùnvenzioni f ma siasi servita della jiarola cose , 
che è molto più. generale della parola convenzionif 
dò non ostante i commentatori di questa ordinanza 
furono di opinione che nella sua disposizione essa 
non racchiudesse se non le conveozioni, perchè 
essa dice saranno stipulati eontraUL 

Si dubitò inoltre, se nella disposizione di questa 
ordinanza fosse compreso il deposito volontario. La 

debnorem esse ex allqaa causa prò quanti tate vel re execedente 
summam vel aestiniationeni centtiin lìitraniin Bonnnenoruni vel 
facto principalilcr in conlraclu sub promissione deducto, cuius 
facti arslimatio sfii interesse , excedat sumniani praedictuni 
non possil talem debiliin» in totum vel prò parte probari per 
testes, et talis probatio facta vel admissa dod vaieut ipso jure; 
pofisiot tamen testes altra dictas saanaas ad coadiuvationem 
seriptarae pobblicae vel alterius, cui de jare vel ex forma 
statatonuD civitatis Bononiensis fides debeat adhiberì admittì 
proQt alias de jore admitterentur. 

» Possit etiam probari per testes ubi petatnr ratio reddi ad^- 
ministrationis alicuìus super quibuscumque ipsam administra- 
lioneiii laiigenlibus ab utraque parte vel ab altera tantum et 
eliani per testes probatio adniitlatur in casil)us omnibus in 
quibus ex aliquo statuto talis probatio perniittatur. 

> I^aeterea dicimus quod nulla cessio alicuius juris vel 
actlonis realis vel personaiis seu mixtae vel hlterius cujus- 
eamqne qaae facta diceretar ex qnacoinqae causa titulo vel 
eoBtraeto sea quasi vel aliquod testamentom vel ultima vo- 
lontas per testes probari possit euiuscomqoe sammae vel ae- 
stimatioDìs existaat et talis probatio facta vel admissa non 
valeat ipso jure nisi esset aliquod legatum ad pias cansas ». 

(V. Boiceau, Traité de la preuve par lémoins). 
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ragione di dubilfìre si dciluceva da ciò, che ordi- 
nariameole non si fanno aUi in iscrilto per depo- 
$iti di qaesta natura; che colui, il quale prega il 
suo amico di custodire le cose che gli affido , non 
osa per lo più di chiedere a tale deposilario una 
ricevuta, il quale s* incarica del deposito soltanto 
per fargli piacere. 

Da ciò le espressioni diverse che si trovano nel- 
l'ordinanza del 1667. Questa ordinanza, 20, 
art. 2, si esprime cosi: « Seroiit passés actes de- 
vant notaircs ou sous signature privée de toulos 
choses excédanl la somme ou valeur de cent livres, 
méme pour dépòls volonlaires ; . . . . ». 

Dopo r ordinanza del 1667, che evitò di servirsi 
della parola contraiti ^ e disse saranno stipulati 
atti dì tutte le cose, non si potè più sostenere che 
la disposizione dell' ordinanza abbracciasse soltanto le 
convenzioni.. 

Inoltre^ dopo l'ordinanza del 1667, la quale com- 
prese espressamente nella regola generale i depositi 
volontarii, dovette cessare ogni dubbio quanto ai 
depositi di questa natura. Riguardo a questi depo- 
siti fu consideralo che colui che ha fatto il depo- 
sito, 0 doveva tralasciare di farlo, o facendolo 
doveva domandare a! depositario uno scritto di ri- 
conoscimento; e che mancando egli di chiedere il 
riconoscimento, doveva essere esposto ai rischiì delia 
^ fede del depositario , e imputare a sua colpa di 
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aver avuto troppa fiducia in lui se gli manea di 

fede (1). 

11 codice civile francese nelF articolo i3il ha 
ripetuto la disposizione dell'ordinanza del 1667, 

solo portando i\ lire 150 ia somma che prima era 
di lire 100. iu questo articolo si legge: « 11 doit 
èire passé acte devant notaìres ou sous signature 
privée, de loules clioses excédaol la somme ou va- 
leur de ceni cinquante francs, mème pour dépòts 
volonlaires; ». 

Nel codice civile Àlberliuo non troviamo copiata 
la disposizione del codice civile francese. Neil* arti- 
colo 1454 del codice Albertino troviamo scritto: 
« Non è ammessa veruna prova per mezzo di te- 
stimoni di una convenzione su di un oggetto il cui 
valore ecceda te lire trecento quand* anche si tratti 
di depositi volontari , ». 

Questo articolo, a differenza del corrispondente ar- 
ticolo del codice francese, non prescrive la compi- 
lazione di un atto o pubblico o privato. In questa 
parte la disposizione del codice Albertino è migliore 
di quella del codice francese. Vero è che la dispo* 
sizione del codice francese non poteva intendersi 
nel senso che la scrittura fosse richiesta ad solem' 
tutatenif e non ad simplieem probaiiùnem^ Si trat- 
tava di una questione di prova , e il legislatore 

(4) V. Pothier, Delle obUisaiioBi, n.> 751, 758. 
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aveva volalo dire soltanto che non può provarsi con 

-testimoni. Quindi ciò che si era fallo era valido, 
eziandio nel caso in cui non si fosse falla una scrii- 
tura, e poteva venire assodato dalla confessione 
della pnrlc o dal giuramento deferitole. Ad ogni 
.modo però non si può negare che la compilazione 
deir articolo 1454 del codice Albertino sia più chiara 
di quella dell' articolo 1541 del codice francese. 

Neirarlicolo del codice Albertino troviamo poi 
in vece della parola co«a , che si legge neir articolo 
del codice francese, la parola conveìizione. Ma tanto 
la parola cosa che la parola convenziom sono pec- 
canti; la prima per eccesso, la seconda per man- 
canza. La parola cosa è troppo generale, perchè il 
legislatore non può aver inteso parlare che dei fatti 
^tundtct, vale a dire dei fatti deiruomo, i quali 
frenerano ed estinguono obbligazioni. La parola con- 
venzione poi è troppo rislrella, perchè il legislatore 
non ha inteso parlare soltanto delle convenzioni» 
ma in generale di tutti i fatti dell'uomo, i quali gene- 
rano ed eslinguouo obbligazioni. £ che la regola del 
codice Albertino sia generale come qaeHa del codice 
francese raccoglicsi dall'articolo 1461 dello stesso 
codice Albertino» il quale, come i' articolo 1348 del 
codice francese, dichiara eccettuare dalla regola i 
quasi-contratti, i delitti, i quasi-delitti, e tutti ì casi 
nei quah è sUito impossibile procurarsi una scrit- 
tura; si eccettuano dalla regola i casi che abbraccia 



e die governerebbe senza la eccezione. Ond'è eh* io 

pieno di maraviglia ho lei lo le seguenti considera- 
zioni nei Manuale forense, voi. 6 , pag. 700 : « Una 
differenza > che non è di pura forma, ma di so- 
stanza , sia in ciò clic i'aiticolo 1541 del codice 
francese richiede Tallo notarile, o lo scritto privato 
9opra qualunque cosa, la quale ecceda la somma 
0 il valore ivi indicato, e per consegueiiza rigetta 
generalmente a lai rigaardo la prova testimoniale , 
laddove T artìcolo i45'i del codice patrio esclude 
solo la prova verbale per le convenzioni eccedenti 
il fissato valore di lire 300. Avvi fatti moltissimi 
che non entrano nel novero delle convenzioni , e 
sarebbe per conseguenza indubitabile che gli alti di 
possesso, le identità di beni e simili potrebbero 
sempre, a termini del codice patrio, esser suscet- 
tivi di prova testimoniale. Anzi, le quilanze stesse, 
al dire di TouUier (1), non potrebbero annoverarsi 
propriamente nella classe delle convenzioni, e su 
questo fondamento potrebbe per avventura sostenersi 
che alia prova di esse per mezzo di testimoni non 
8* opponga direttamente la disposizione dell* art - 
colo 1454 ». 

Finalmente, una differenza fra il codice francese 
e il codice Albertino sì trova nel limite delk somma 
fissala per l'ammissibilità delia prova testimoniale. 



(4) Tomo V, n. S3. 
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L* arlicoio 1341 dei codice civile italiano dispone: 

« Non è ammessa la prova per mezzo di lesti - 
moni di una convenzione sopra un oggello, il cui 
valore eccede le Ure cinquecento, ancorché sì tratti 

di depositi volontari ». Questa disposizione 

trovasi eguale a quella dell' articolo 1454 del co- 
dice Albertino» se si eccettua la differenza del va- 
lore fino aJ quale fu ammessa la prova testimo- 
niale. Tenuto conio del valore relativo della moneta 
al tempo in cui furono pubblicate le due ordinanze 
francesi, il codice francese ed il codice sardo, la 
somma di lire cinquecento corrisponde allualmente 
a quella di lire cento, di lire centocinquanta e di 
lire trecento fissata dalle dette ordinanze e dai 
detti codici. Si è sempre ammessa la prova testi- 
moniale fino ad una data somma, per non incep- 
pare soverchiamente la libertà nelle contrattazioni , 
e non sottoporre gli atti più usuali della vita civile a 
formalità, aUe quali niuno avrebbe potuto adattarsi , 
nel maggior numero dei casi. 11 progetto del co- 
dice italiano diceva: « Non è ammessa la prova 
per meno di testimoni di una convenzione o li- 
berazione sopra un oggetto, il cui valore eccede le 
lire cinquecento, ancorché si tratti di depositi vo- 
lontari ». Nella commissione leipslativa, sulla pro- 
posta del- commissario PreceruttJ, sì tolse dalf artì- 
colo la parola liberazione^ che veniva immediata-* 
mente dopo la parola conoeiu^tofie. Il Precerutti 
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diceva che la parola convenzione . abbraccia anche 
la parola liberazione (1). Comunque sìa, egli è 
cerio che nelT articolo in esame alle due parole 
aozideUe si dovevano sostituire le parole : fallo giu- 
ridica, 11 legislatore italianot come i legislatori che 
lo hanno preceduto, ha iuleso parlare di tulli i falli 
deiruomOy i quali generano ed eslinguono obbli|;a- 
zioDi. artìcolo 1348 dei codice italiano, come 
r articolo 1348 del codice francese, e Tarlicolo 14-61 
del codice sardo, dichiara di eccettuare dalla regola, 
i quasi-coDtrattì, i delitti, ì quasi-deiltti , e in ge- 
nerale lutti i casi nei (inali non è stato possibile 
procurarsi una scriUura. Ora , si eccettuano dalla 
regola i casi ohe la regola comprende , e che go- 
vernerebbe senza la eccezione (2). 

(4) Conimiss. legisl., seduta ant. del 46 maggio 1865. . 

(2) Come vedremo a suo luogo, anche la compilazione dì 
qaesti articoli è difettgsa. Essi eccettuano dalla regola tutti i 
quasi-contratti. Ma Ira i qaasìHsontratti y' bt il pasamento 
dell'indebito per il qaale la prova testimoniale non è ammessa 
oltre le lire cinquecento. Egli è evidente che chi paga, sia o 
non sia debitore, pnd sempre Tarsi rilasciare una qoitanza. 

Io una mia nota, che si trova nel Qiamale delle leggi, 
n. 44, anno 3, diretto da quell'egregio giureconsulto che 
è il Gav. Bernardo Cassini, dopo avere indicato i vizii di com- 
pilazione degli articoli 4 311 e 1348 del codice civile Italiano, 
scriveva: < Il legislatore adunque doveva lasciare da bendale 
parole convenzione, quasi-contralto, delitto e quasi-delitto, ed 
•sare parole più generaU e precise. Il legislatore poteva porre 
addirittura la regola, ebe non è ammessa la prova testimo- 
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La quale regola leslè fcnnala circa T iuanimìssi- 
bililà della prova testimoniale di un latto giaridicOy 
il cui interesse pecuniario sia maggiore di lire eia- 
queceulo, comporta le scgueuù osservaziooi : 

1.^ Tal regola è applicabile al caso in cui Ta* 
zioue, olire la domanda del capitale, conlieiie quella 
degli ioleressl, se questi riuniti al capitale eccedono 
la somma di lire cinquecento (art. 1342 cod. Ita- 
liano) (1). Così, avciidomi voi prestalo 460 lire 
con gl'interessi al 5 per 100, senza farmi fare 
una scrittura, se voi lasciale che si uniscano al 
capitale due annate d'interessi, voi non potrete da 
qiesio momento provare il vostro credito con testi- 

siile di OD fatio gmridko, il eoi interesse peeoniario sii maih 
giore di L. 600; e a fiaaco di questa regola scrivere la eee^ 
zione, ebe la prova testimoniale è ammessa ogniqualvolta non 

è stato possibile avere una prova per iscritto ». 

Dopo brevissimo tempo, nello slesso giornale, n. 16, anno 3, 
con grande mia soddisfazione leggeva le seguenti parole del 
Commendatore Matteo Pescatore: « Qualunque rapporto giuri- 
dico, che si pretende costituito per fatti dell'uomo, deve ri- 
saltare da alto scritto. La nuda prova testimoniale, a stabilire 
i pretesi fatti o gli allegati accordi , non si ammette fuorché 
nel casi, In cai per la natura stessa del fatto, di cai si ofllre 
la prova, non fosse possibile air Interessato esigere una scrit- 
tura. Questa è la somma ragione, questo il principio unico da 
cui derivano , a cui s' informano, a cui devono esattamente 
misurarsi le disposizioni legislative , le loro conseguenze e le 
applicazioni, che riguardano la materia >. 

(4) V. rari. 4342 del cod. fr., e Tart. 4455 del cod. Alb. 
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moni, perchè ammonta ora a lire 506. Prima di 
finire il secondo anno, cioè prima che il vostro 
credilo già di 483 lire ammontasse a 506, voi eravate 
tenuto 0 di farvi dare una scrillura, o di farvi pa- 
gare 23 lire d'inleressi per la prima annata. £ 
forse inutile osservare, che debbono aggiungersi al 
capitale, per conoscere se il telale ecceda o no la 
somma fissala dalla legge, gP interessi soltanto ma- 
turati prima della domanda giudiziaria, e non quelli 
eziandio decorsi durante il giudizio, inde a tempore 
instilutae aclionis (1). Quesio è un punto chiaro, e fa 
meraviglia che Demante (2) I* abbia posto in questione. 

3.® Quegli che ha fatta una domanda per una 
somma eccedente le lire cinquecento, non può es- 
sere ammesso alla prova testimoniale, ancorché re- 
stringesse la sua prima domanda (art 1343 eod. 
ital.) (3). Il Marcadé (4J crede che la prova lestimo- * 
niale dovrebbe essere ammessa, quando si provasse 
che il proprio credilo non eccede veramente la somma 
stabilita dalla legge, e che solo per errore sì è do- 
mandato dapprima una maggior somma. Toullier (5) 

fi) V. Mallevine e Delvincourt, su l'art. Merlin, Rep., 
v. IJltima istanza, % 2; Favard, v. Prova , S 4> a.* 40; Do- 
rantOB, 43, n.' 349; Marcadé, sa l' art. 434i. 
0 {%) Dentante, 8, p. 88S. 

(3) V. rart. 4343 eod. fr., e l'art. 4456 del eod. Alb. 

(4; So l'art. 4843. 

(8; IX, D.« 43. 

s ■ 
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crede il contrario. A me pare ehe debba venir se- 
guitata r opinione di Marcadé, e che a sostegno 
della medesima si possa anche invocare il princìpio, 
che la confessione giudiziale può rìvocarsi per er- 
rore di fatto (1). • 

. 3.*^ Non può essere ammessa la prova testimoniale 
sopra la domanda di somma anche minore di lire 

cinquecento, quando sia dichiaralo che tale somma 
è residuo o parte di un credito maggiore, il quale 
non è provato per iscritto (art. 1344 cod. Ital.) (2). 
Maleville (3), stando alla lettera della legge, insegna, 
che la prova testimoniale sarebbe efficace, se il cre- 
ditore non dichiarasse che la richiesta somma sia re- 
siduo 0 parte di un credilo che eccede la somma 
fissata dalla legge, nonostante il fallo provato con 
testimoni. Ma questa opinione non può conciliarsi 
• con lo spirito della legge. La distinzione falla da 
Maleville è iiioi^ca non solo, ma anche immo- 
rale. Tutti gli scrittori infatti hanno respinto questa 
distinzione (4). L' articolo in discorso debbesi inlen- 

(1) V. l'ari. 4356 cod. fr., l'art. U70 cod. Alb., e l'ar- 
tìcolo 1360 cod. Ital. 

(2) V. l'art. 1344 cod. fr., e l'art. 4457 cod. Alb. 

(3) Su r art. 4344. 

(i) c D*abord sans étre moraliste très-sévère , on trouvera , 
peat*étr« qn'il est pan disne de la majesté dea loie de faire 
dépendre le Buccés de la demaode d'nn eréaaeier, d'ane réti- 
« canee fraadaleuse, ipii n'a d'antre objet que d*éhider la loi mème, 
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^ere anche nel senso che, se dalle deposizioni dei 
testimoDi esaminati risulti aver la dimanda per ob- 
bìelto una somma cbe è resìduo o parte di on cre- 
dito maggiore di lire cinquecento, la domanda deb> 
basi puramente e semplicemente rigettare. Non si 
potrebbe applicare questo articolo, e quindi sarebbe 
ammessibile la prova testimoniale, se chi forma 
la domanda di una somma minore di lire cinque- 
cento, residuo o parte di eredito maggiore di lire 
cinquecento, offrisse di provare per mezzo di te- 
stimoni non il debito primitivo , ma una pro- 
messa posteriore, che a lui il debitore avesse fatto 
di pagargli la somma ora richiesta ; perciocché tale 
promessa è una nuova convenzione, e V oggetto di 
questa nuova convenzione non eccedendo le lire 
cinquecento, non impedisce T ammissione della prova 
testimoniale (1). 

4.^ La regola fumata applicasi parimente .al caso 
in cui nel medesimo giudizio una parte faccia piA 
domande, delle quaii non abbia documento in iscritto, 
e che congiunte insieme eccedano la somma di lire 
cinquecento, anche quando la parte -allegasse che 
tali crediti provengono da diverse cause, e che fu- 

* 

en dìMlmolant oae partie de la vérité > (TonUier, IX, n.* 45). 
V. anehe Dorantra, 43, S23; Mareadé, so Tart 4344. 

(4) c J'avaìs i»rèté verbalemeat à Paul 300 frane, realitaabfos 
dans SD an. A réehéanee da terme, il n'apporte iOO fir. sea- 
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rono formali in diversi tempi, tranne nondimeno 
quando simili ragìoui derivassero da diverse persone 
per titolo di successione, donazione od aiirimenli 
(art. 1548 cod. Ital.) (1). 

Ed affinchè tal disposizione non possa eludersi, 
si è siabiiitOy clie tutte le domande, da qualunque 
causa procedano, che non sono interamente giusti- 
ficate per iscritto, devono essere proposte nello slesso 
giudizio, e die le domande proposte in giudisui suc- 

lement, en me promettant, devant plosieors témoins, de me 
rendre le sarplas dans qb mois. Gette promesse, qae jai aee&- 
ptée, est un nonvean contrai, qui pent élre proové par témoins, 

parce que la somme qui en est l'objet n'excède pas 150 fr. Il 
n*importe que je déclare ou que j'énonce que la somme de 100 
frane est le reslanl d'un prèt de 300 fr. , puisque je ne de- 
' mande point à prouver par témoins cet ancien pret , mais 
seulement noe conveDtion Doovelle, per laquellc Paul a prò- 
mis de me compter une somme de 400 fr. » (Toullier, IX, 
i6). V. anche Pothier, Delle obblig., n. 766; Mareadé, n 
rart. I3ii. 

(4) c Sì daos one mème iastasce, la partìe fait plosieors ■ 
demandes, dont il a'y alt point de preove oo de eommence- 

ment de preuve par écrìt, et qne, jointes ensemble, elles sofent 
an-dessas de cent livres , elles ne pourront étrc vérifìées par 
témoins, encore que ce soil diverses sommes qui vienncnl de 
différentes causes, et en difTérents temps, si ce n'éloil que les 
droits procédassent par succession , donatioo, ou autrement, de 
personnes différentes (art. 5, tit. 20, ordinanxa dei 4667). V. 
art. 4346 cod. frane.; ari. 4468 cod. Alb. 
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cessivi non possono provarsi per testimoni (arti- 
colo 1346 cod. Ital.) (1). 

Da luUe queste cose risulta, che per vedere se 
si traila di interesse minore o maggiore di lire cin- 
quecento , e quindi se é ammissibile o non é am- 
missibile la prova leslimoniale , bisogna riguardare 
in una volta e il momento in cui é sorto il diritto, 
e il momento in cui se ne fa lo esperimento giu- 
diziario. Se iu uno di questi due momeDli lo inte- 
resse è maggiore di lire cinquecento, la prova testi- 
moniale non si ammette. 




Non è ammessa la prova per mezzo di testi- 
moni quando con ciò che si allega si vuol pro- 
vare una aoDVicAifOHB di ciò eh' è eonlenulo m imo 
serilto, ancorché si trattasse di interesse pecu- 
niario minore di lire cinquecento. 

Per diritto Romano, quando Irattavasi della prova- 
testimoniale contraria ad una scrittura, in prova te- 
stimoniale non era ammissibile. La legge 1» cod.., 

(4) V. art. 4346 cod. fr.; art. U59 cod. Aib. 
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De leslibuB diceva : « Cootra scriptum testimonium^ 
non scriptum testimonium non ferlnr » (1). 

(4) Avverto che questa regola si applicava quando, senza 
impugnare la sincerità dello scritto, trattavasi soltanto di so- 
stenere che gli accordi erano stati diversi da quelli contenuti 
odio scritto. 

Quando trattavasi di impugnare la sincerità dello scritto, la 
prova testimoniale era ammissibile (V. leg. 1 4, cod., De contr. 
stipul.; Nov. 73, cap. 3). 

La legge 45, cod., De fide instrum. diceva: In exercendis 
ìiUbus eamdem vim ohtinent tam fides instmmentorum , 
qmm deposUkmes testium. Ma questa legge indica solamente 
r ammissibilità dei due generi di prova isolatamente presi, senta 
suppone il conflitto 

Alcuni scrittori per non aver fatto tutte queste distinsioni 
caddero in deplorevoU confusioni (V. Toollier, Della prova t^ 
stimonìale, § 3, e Manuale Forense, voi. VI, pag. 688). 

La distinzione stabilita dai giureconsulti Romani fra il caso 
in cui trattasi di impugnare la sincerità dello scritto, e il caso 
in cui, senza impugnare la sincerità dello scritto, trattasi sol- 
tanto di sostenere che gli accordi sono stati diversi da quelli 
contenuti nello scritto, è della massima importama , ed appli- 
cabile anche oggL 

È uopo dunque ritenere , che la seconda regola proibitiva 
della prova testimoniale, della quale si tratta in questo para- 
grafo, suppone sempre che non sia messa in questione la sin- 
cerità dello scritto. 

Da tutto dò si vede come quella prova testimoniale, sì poco 
onorala dalla fiducia del legislatore, costantemente posposta ad 
altre prove stimate più potenti, più sicure , è infine destinata 
a vincerle tulle portando la luce ov' esse fanno difello 1 Tal 
è la natura delle cose clie vuionlà umana non può cangiare! 
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Neir ordinanza di Moulins del 1566, arl.^ 54, si 
legg^: « . . . , sans recevdr aacune preuve par 
moins, outre le conlenu aaxdils contrats, ni sur ce 
qui seroi l allégué avoir élé dit ou convenu avant 
ioelui, lors et depob: 

Questa disposizione è stata oonfermata dalla or- 
dinanza del \ 667 , tit. 20, art. 2 , la quale così si 
esprìme: « . . . , et ne sera re^ aocnne preuve par 
témoins eontre, et outre le contenu des actes, ni 
sur ce qui serait allégué avoir élé dit avant, lors 
ou depuis les actes, encore qu* il s'a^t d*ane somme 
moindre de cent livres ». 

La disposizione dell'ordinanza del 1667 è stata 
ripetuta saccessiiramente dal codice francese (arti- 
colo i3il), dal codice sardo (art. 1454) e dal co- 
dice italiano (art.- 1341). 

La prova testimoniale non è dunque ammessa * 
contro ciò che è contenuto in atti scrìtti. Dopo la 
compilazione dell' alto , la parte deve imputare a se 
stessa di aver* lasciato comprendere neir atto mede- 
simo ciò che vi è compreso. Per esempio, se Y atto 
annunciasse che voi mi avete prestato 90 lire per 
sei mesi senza interessi, io non potrei provare con 
testimoni che voi mi avete prestato solamente lire . 
80, perchè in questo caso proverei contro il con- 
tenuto deiratto. 

La prova testimoniale non è neppure ammessa in 
a^iunla al contenuto de|;li atti. Dopo che si è 
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esteso un atto, la parte deve imputare a se slessa 
di aver oramesso qualche cosa che vi si doma 
aggiungere. Per esempio, il debitore non sarà am- 
messo a provare col mezzo di lestimooi che gli è-, 
stato concesso un termine al pagamento, qualora 
nulla siasi espresso nelFaUo, perchè in questo caso 
proverebbe oltre il contenuto detratto. 

Si ò fatta questione, se quegli che in forza di un 
atto è debitore (1), può essere ammesso a provare 
col mezzo di testimoni il pagamento (2) del suo 
debito (3). Ormai però è stabilito e riconosciuto da 
tutti , che il pagamento dd debito si può provare 
con testimoni, quantunque il debito sia comprovalo 
da scrittura. La r^la stabilisce, che non è ammessa 

(4) Si intende debitore di una somma minore di quella fis- 
sata dalla prima regola proibitiva della prova testimoniale, 

perchè se si trattasse di una somma mafcgiore, la prova testi- 
moniale non potrebbe essere ammessa in forza appunto della 
prima regola che proibisce la prova per testimoni. 

(2) La parola pagamento è presa qui in larfo senso. La 
parola pagamento presa in largo senso comprende non solo il 
pagamento propriamente detto, che è ano dei modi di estin- 
sione delle obbligazioni, ma qualunque altro modo di estinzione 
4lelle obbligazioni. 

(3) P#r l'alTermatin troviamo: Pothier (Delle obbligazioni, 
u.^ ni; Delyincourt (t. II); jOuranton (XIII, 334); ^nnier 
(Des preuves, n.* 408); Zaehariae (g 597); Mareadé (su l'arti- 
4^olo 4344); Pacifici Mazzoni (Ist., lib. 3.", p. 2.*, pag. 200). . 

Per la negativa stanno: Merlin (Hep. , V. Prova, sez. 2, 
^ 3, ari. 4, n.'» 20); Favard (V. Prova, S 4, n.'' 3). 
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la prova per tesiimoai contro od in aggiunta al 
conteDQto ÌD alti scriUi; in allri termini, e più 
chiaramenle, che non può ammeltcrsi la prova 
teslimoniate, ogniqualvolta il fatto die si vuol pro- 
vare tende a eùiAraàdire o ad aggiungere^ in una 
parola, a modificare il conienulo uelPatto. Vuol dire 
adunque» che la redola medesima non si oppone 
air ammissione della prova testimoniale, quante volle 
trattisi di un fatto il quale, comunque riguardante 
il tenore dell' alto, non trovisi nulladimeoo in con- 
iraddizime col suo tenore, e non possa conside- 
rarsi aggiungere al suo tenore. Ora, il pagamento 
del debito ch'io voglio provare non £osliluisce ap- 
punto- nè una eoniraddizione f uè una agghmxicme 
al contenuto neiratto. Il pagamento invece di con- 
traddire 0 di aggiungere al conienulo neiratto, 
tende anzi a dimostrarne di nuovo la verità. Ma 
si dirà da taluno che non parlando Tatto de! pa- 
gamento, si vuol provare oltre il contenuto neirallo, 
volendo provare il pagamento. Ma egli è evidente, 
che con quelle parole olire il contenuto non s* in- 
tese parlare in generale di tulle le cose di cui 
ratto non tratta, ma solo di quelle di cui non 
tratta , sebbene ne avrebbe dovuto e potuto trattare, 
perchè fan parte dell' oggetto che si comprova. 

Per gli stessi prìncipi!, la prova testimoniale è 
ammissibile per dimostrare fatti o circostanze di na* 
tura laie da chiarire la mente del magistrato circa 
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il senso ed il tenore deiratto. Quanle volte si di- 
sente intorno al senso e ali* intendimento di nna 
clausola più o meno oscura, di nna espressione più 
0 meno vaga! Evidentemente, interpretare un atto 
non è modificarlo con contraddigumi o aggiì0usiom» 
Così, per esempio, se Y alto di acquisto di nn fondo 
non determina ma dinoia le varie terre che lo com- 
pongono, con queste parole : il fondo di... il ca- 
stello di... con iutte le sue dipendenze, si potrà 
provare con testimoni se quel pezzo di terra dipenda 
0 no dai fondo. 

Quanto poi alle parole: sopra età che si al- 
legasse essere slato detto avanti , contemporanea- 
mente o posteriormente agli olii, che si trovano 
nella regola scritta nelle ordinanze e nei codici , 
esse sono affallo inulili, perchè nulla aggiungono a 
quelle da cui sono precedute, e soltanto spiegano 
la medesima idea in altri termini. 

SEZIOiNE il. 
[Ejccezioni alle refl^ole generali. 

Le due regole riguardanti T inammissibilità della 
prova testimoniale sviluppate nella precedente se- 
lione soggiacciono ad eccezione in due casi: 
quando colui a carico del quale è la prova, abbia 
a suo prò un principio di prova scritturale: %^ 
quando la mancama di prova scritta non è Impu* 
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labile alla persona che vuole valersi in sua vece 
della prova lestimoDÌale. 

Svilupperò questi due casi in due distinti para- 
grafi » indicando in un terzo paragrafo le ragioni 
per cui rigetto quella dottrina che ne ammette un 

terzo nel consenso dato dall' avversario per farsi la 
prova testimoniale. 

s »• 

Prima eooezlone* 

« 

È ammessa la prova per mezzo di leslimoni 
quando vi è un principio di prova per iseriito, 

Vrevin sopra Tari. 54 dell' ordinanza di Mou- 
Uns riferisce una decisione » la quale , in conse- 
guenza del rìconosdmento che una vedova aveva 
fatto nel suo inventario di uo debito della comu- 
nione, ammise la prova testimoniale contro gli 
eredi del di lei marito. Quésta decisione non può 
dirsi buona, perchè la vedova rispetto agli eredi 
del di lei marito nella porzione ad essi devoluta 
non è che un terzo, e come tale non può ri- 
guardarsi se non come un testimonio, e quindi il 
riconoscimento da lei fatto neir inventario rispetto 
agli eredi del di lei marito nou può equivalere se 
non ad una deposizione testimoniale. Ma è da no- 
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tare che la ordinanza di Moulins si riguardava 
allora coroe una legge contraria al gius eomane, e • 
che non poteva essere di troppo limitala. 

L'ordinanza del 1667, titolo 20, art. 3, se non 
confermò qaesta giurisprudenza, neanco la condannò, 
poiché essa non fece altro che menzionare il prin- 
cipio di prova per iscritto, senza definirlo (1). 
Laonde sotto F impero di questa ordinanza si con- 
tinuò ad avere per tale qualunque scritto che ren- 
desse verosimile il fatto allegalo, fosse pure uno 
scritto proveniente da un terzo. Vero è che gli 
scrittori più accurati, principalmente Danty (St) e 
Pothier(3), insegnarono, che il principio di prova 
scritUi deve risultare da un atto pubblico a cui sia 
stato parte colui contro il quale sì vuol fare la 
prova , 0 da un atto privalo da lui sotloscrilto 
od almeno scritto di sua mano; che lo scritto di un 
terzo non può formare il principio di prova scritta 
volulo dalla ordinanza, perché questo terzo non sarebbe 
se non che un testimonio , e ciò eh* egli ha dichiaralo 

(1) Bceo la dìsposizioiie dell' articolo 3 del titolo 20 del- 
l' ordinansa del 1667: c N'entendons exclure la preuve par 
téraoins ponr dépdt Déceasaire, ea eaa d'ioeendle , mine, tv- 
molte OH naafrage, ni en cas d'accldena ìmprévos, on on ne 
poorront avoir fait des actes, et aussi, lorsqu'U aura un 
commencement de previ: cs par écrit. » 

(2) V. Aggiunzioni a Boiceau , parte 2, cap. 1. 

(3) V. TraUato Delie obbiigaziooi, n.' 772, 773. 
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ia iscritto non può equivalere se non che ad una prova 
leslimoDÌale; ma i giudici non erano obbligali a se- 
guitare questa opioioiie, e la Corte di CassazioDe di 
Francia decise conslanlcmenle, che, pei casi avve- 
nali prima delia pubblicaziooe del codice civile 
francese 9 si può considerare eome principio dì prova 
per iscritto anche una scrittura proveniente da un 
terzo estraneo al litigio. 

La teorica di Danty e di Potbìer fu consacrata 
dal codice civile francese. L'articolo 1347 di questo 
codice trovasi così concepito : « Les règles ci-dessus 
re^oivent exception lorsq'ii esiste un commence- 
ment de preuve par éerit. — On appelle ai osi tout 
acte par écrit qui est émaoé de cclui contre le- 
quel la demando est formée, ou de celuì qu il ra- 
présente, et qui rend vraisemblable le fait allégué ». 

La disposizione dell'articolo 1347 del codice ci- 
vile francese fu ripetuta dalF articolo 1460 del co- 
dice civile Albertino. In questo articolo però tro- 
viamo le parole: quanto ai corUraHi che possono 
fiursi per ùerittura privata^ le quali non si leg- 
gono neir articolo del codice francese. A proposito 
di queste parole , ecco ciò che sta scritto nel Ma- 
nuale Forense (1): « Concorda l'articolo 1347 del 
codice francese, se non ohe ivi occorrono le parole: 
quanto ai contraiti che possono farsi per iscrittura 

(I) V. Manaaie Forense, voi. VI, pag. 710. 
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privata. La ragione di questa aggiunla nel codice 
patrio è di per se evidente , imperocché avendo il 
legislatore in moltissimi eontratti prescrìtta la ne- 
cessità dell'alto pubblico (1), e disposto che in 
mancanza di esso siano le convenzioni nulle senza 
che si possa ammettere vernn* altra prova» è ma- 
nifesto che riguardo a qùestì contratti richiedenti la 
formalità del pubblico instromento non potrebbe 
mai ammettersi la prova testimoniale come supple- 
mento che possa tener luogo deiratto stesso, es^ 
sendo questo indispensabile non per la semplice di- 
mostrazione, ma per la essenza e sostanza stessa del 
contratto ». Ma appunto perchè era manifesto, che 
non potevano provarsi con testimoni, anclie coir aiuto 
di on principio di prova per iscritto, quei contratti 
che senza Tatto pubblico non potevano avere legale 
esistenza, egli era inutile interamente, che il legis- 
latore sardo » per escludere questi contratti, limitasse 
la sua disposizione ai cofUratU che fKHewino farsi 
per iscrittura privala. È da notare, che qui si 
tratta di una delle eccezioni alle regole generali ri- 
guardanti r inammissibilità della prova testimoniale, 
e che i contratti che senza atto scritto non possono 
avere ghirìdlca esistenza, cioè i contratti solenni, deb- 
bonsl annoverare fra quei casi particolari , dei quali 
io dovrò trattare nel secondo capo di questo titolo* 

(4) V. gli art. e 4113 del eod. dv. Alb. " 
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L'articolo 1347 del codice civile italiano trovasi 
eguale air articolo 1547 del codice civile francese. 
Quésto artìcolo dei codice italiano è corì concepito: 
« Le regole sopra stabilite soggiacciono ad eccezione» 
quando vi è un principio di prova per iscritto. — 
Questo principio di prova risulta da qualumiue 
scritto che provenga da colui contro il quale sì 
propone la domanda, o da quello che egli rappre- 
senta, e che renda verosimile il fetto allegato ». 

A norma dei moderni codici, è indubitato adun> 
que, che non v^ può essere un principio di prova 
per iscritto, se la scrittura non proviene da colui 
a cui sì oppone, o da quello che egli rappresenta; 
in altri termini, che non sì può parlare di princi- 
pio di prova per iscritto, se il principio di prova 
non ha il carattere di una confessione. Ben so che 
Toullìer (1) ed i compilatori del Manuale Forense (2), 
non ostante la disposizione dei codici, hanno creduto 

(4) IX, 70, 90 ecc. 

(2) Ecco ciò che si legge nei Manuale Forense (so T arti- 
colo i460 del cod. civ. Alb.) : « Infine, quanlunqiie l'articolo 
si riferisca solo agli scritti emanati da colui eoniro il quale 
si propone la domanda , o da quello che egli rappresenta 
nel definire quando nasca il principio di prova, è tuttavia 
a ritenere che le espressioni delia legge non debbono es- 
sere rignardate siceome limitatìTe, e che può anche desumersi 
an principio di prova da quegli scritti che non provengano 
dal convenuto in giudixio, quando questi scritU rendono veri- 
simile il fatto allegato. 11 codite non dice già che non si possa 
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di poter sostenere, che, in fatto di principio di 
prova per iscrillo , non è necessario aver riguardo 
alla persona da cui la scrittara proviene. Ma contro 
questa opinione stanno ad evidenza la lettera e b 
spirilo della legge. 

Dissi cbe la scrittura deve provenire da colui a 
cui 8i oppone, o da quello che egli rappresenta. I 
codici ci dicono invece che la scrittura deve prò- - 
venire da eokd contro il quale si propone la do- 
manda, o da quello che egli «rappresenta. A me 
non pare che le parole dei codici possano an- 
dare immuni da censura. Dovevasi dire di quale 
domanda si intendeva parlare, se della domanda 
principale, o della domanda ad oggetto di provare. 
. Vero è che non può nascere dubbio in proposito» 
e che è certo che ì legislatori hanno inteso parlare 
della domanda ad oggetto di provare, e non della 
domanda principale (i). Evidentemente, se è il con- 

considerare come un principio di prova se non quello scritto 
^ che dimani da quello contro cui si promuove una domanda giu- 
diziale; ma solo pone in massima generale che ogni scritto 
proveniente dall' evocato in giudizio può costituire un principio 
di prova. L'essenziale requisito necessario ad indurre questo 
principio sta in ciò die lo scritto cbe si prodaee renda veri- 
simile il fatto allegato, e il pronansiare so qoesta verisin>- 
SHaflM è pietameate laseiato ia facoltà del giadice, a coi «|k 
particae il deflaire, secondo le eireostaase, il grado di fede e 
di prova die pod nascere dallo scritto ». 
(1} V. Doranton, 13, a.* 342. v 
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venuto il quale vuole ^ per esempio» provare ua 
pagamento per mezzo di testimoni, alP appoggio di 

un principio di prova strilla, TaUo che glielo 
somministrerà dovrà al contrario provenire dall' at- 
tore. Ad ogni modo però non si può dire che la 
dizione dei eodici sia a bastanza esalta. 

Del resto, a norma dei moderni codici, il prin- 
cipio di prova scritturale può risultare da qualunque 
scritto che provenga da colui a .cui si oppone, o 
da quello che egli ^rappresenta. Nel Manuale Forense 
si legge (1): « Venendo poscia ad esaminare il 
conteslo del presente articolo (che è /' articolo 1 460 
del codice civile Albertino) si scorge che il legi- 
slatore nel determinare in quali casi sorga il prin* 
cipio di prova accennò principalmente poler esso 
risultare da qualunque scritto proveniente da quello 
contro cui si propone la domanda. 11 codice non ri- 
chiede già che l'atto debba essere scritto da colui 
a cui lo si oppone, ma usa un'espressione più ge- 
nerica e più eslesa nel dire che lo scritto debba 
provenire dal convenuto, il che è diverso assai. Im- 
perocché havvi degli atti, i quali benché non scritti 
da quegli a cui sono opposti, provengono tuttavia 
da lui, e possono perciò far contr'esso prova dei 
fatti ivi contenuti >. In base alla deiinizione ch§ i 
moderni codici ci hanno dato del principio di prova 



(I) Voi. VI, pag. 711. 
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per iscrìtto, la Corte di Cassazione di Torino ha 
giudicalo (1), che il principio di^ prova scriiturale 
può desumersi , uoo solo dagli scrìtti estesi o firmati 
da colui al quale sono opposti, dal suo autore o 
dal suo rappresentante, ma ben anche dagli scrìtti 
che il medesimo abbia faUo suoi propri coli* invo- 
carne ic risultanze, dalle risposte a^li ìnterrogalorii, 
dalle confessioni giudiziali (2), dalle deliberazioni 
date in causa, ecc. « L* esperienza degli ìnterroga- 
torii, scrive il Borsari (5), lascia intatta ogni altra 
specie dì prova» e in certa guisa le precede tutte; 
si direbbero scorridori spinti avanti per tentare il 
terreno, per pigliare una posizione. Vi è da guada- 
gnare e poco 0 nulla da perdere. L'interrogatorio 
suol essere addentellato dì un esame testimoniale 
quando si ha bisogno di un principio di prova 
scrUla », E più sotto (4): « £ d' uopo presupporre 
che il risultato non corrisponda perfettamente al- 
r intenzione del proponente, e nondimeno non sia 
iu tutto privo di eilicacia in ordine alla prova. 11 
rispondente si è messo sulla negativa, questo sem- 

(4) V. la seatenza 2l febbraio 1866, Cassiano ReU 

(2) Si soppone che U confessioDe giudiziale non sia com- 
prensiva di tatto l' oggetto ia contesa. Se la confessione fosse 
comprensiva di tntto l'oggetto In contesa formerebbe piena 
prova, 6 non soltanlo an principio di prova. 

(3) Su l'art 816 del cod. di proc. civ. 

(4) Sa l' art. 248 del cod. di proc. eiv. 
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bra il suo scopo, ma qualche cosa ammettendo, 
qualche altra dubbiamente impugnando, fa sorgere 
una presunzione qualunque di verità a favore della 
prelesa contraria , e fornisce degli indizìi che non 
sono una prova, ma possono chiamarsi un prin- 
cipio di prova, addentellalo di una prova per te- 
stimoni che altrimenti non sarebbe ammessibile. 
Questo sistema fu contrastato, ma oggidì è al si- 
curo da ogni seria opposizione (Chauveau in Carré, 
qnest. 1262; Boncenne, t. lY, pag. 551; Dal- 
loz, ecc., e decisióni molte e conformi) ». E il 
Pescatore (1): «Ciò, che esclude la legge, è 
la nuda prova per testimoni; quando sìa prece- 
duta da un principio di prova per iscritto, la legge 
la ammette. Ora principii di prova per iscritto sono 
tutti gli indizii già risultanti dagli atti della causa, 
in quanto essi provengono dalle parli per organo 
dei loro procuratori. Raramente avverrà, che una 
simulazione reale, e T improbo tentativo di abusarne 
per parte del prestanome a danno dell'altra parte, 
rimangano, negli esordii della causa, perfettamente 
celati: essi traspariscono, come un reato, da molti 
segni al primo muoversi delP inquisizione. Fu ven- 
dala un eredità iutiera, che valeva trenta mila lire 
(ciò comprovante T inventario) per sole die^simila; 
il venditore non aveva nessuna ragione apparente 

(4) V. il Giornale delU ìegffi, anno 3, n.* 46. 
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. di vendere , e il compratore non era in grado nè 
sa indicare eome si sia procacciata la somma, che 
pur si dice sborsala in rogito : ii venditore si 
mantenne al possesso e nel i^odimenlo , ii compra- 
tore non produce nemmeno una scrittura di loca- 
zione, con cui glielo abbia concesso; soltanto dopa 
parecchi unni il preteso compratore rivendica senza 
spiegare il ritardo. Che avvenne adunque! 11 con- 
venuto dice simulato il contratto, ne spiega le 
cagioni 9 deduce inlerrogatorii, e ne ritrae risposte . 
negative ^, ma imbarazzate, sospette, poco coerenti» 
e in qualche punto essenziale inverisimili ; e final- 
mente deduce, sul fallo inliero della simulazione, 
la prova per testimoni. 11 giudice la deve ammet- 
tere, se gli parrà sufficiente il principio di prova 
già risulianle dagli atti. £ così in ogni altra emer- 
genza, il giudice deve sempre risolvere la questione 
preliminare se già esista un principio di prova per 
iscritto che renda verisimile quanto si offre di 
provare per testi. Degli accidenti e dei riscontri» 
che anche indipendentemente dall* esame di testi- 
moni dauco un forte indizio della simulazione, 
quando questa sia un fatto reale, infinite sono le 
forme ». 

Quanto al dover la scrittura, da cui vuoisi de- 
sumere il principio di prova per iscritto, rendere 
verosimile il fatto allegato, ella è cosa tanto im- 
plicita , e manifestamente implicita nel concetto 
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slesso del principio di prova per iscritto , eh' io 
non credo di dovervi a bella posta spendere in- 
torno molte parole. Questa condizione è sempre 
stala ritenuta necessaria. Così , per esempio , tu 
mi hai scrino una lettera in cui mi preghi 
dì pagare a tuo figlio latore della medesima la 
somma di L. 550 di cui egli ha bisogno pei suoi 
sludii. lo ti chiamo in giudi/jo per la resti luzione ; 
ma ho om messo di farmi fare la ricevuta da tuo 
figlio, e soltanto ho la tua lettera ch'egli mi ha 
consegnato. Quesia lettera che io presento non prova 
già pienamente che io abbia sborsato a tao figlio 
secondo il tuo ordine la somma in essa* compresa , 
ma è però un principio di prova per iscritto che 
deve farmi ammettere alla prova testimoniale. Cosi, 
pure, la scrittura rende verosimile ciò che si al- 
lega^ e forma quindi principio di prova per iscrìtto, 
per cui sì può ammettere la prova testimoniale, 
quando sì tratta di una polizza o promessa per 
ìsci'ittura privata, colla quale una sola delie parti 
si obbliga verso V altra a pagarle una somma di 
danaro, o darle altra cosa valutata in quantità, so- 
lamente sottoscritta da colui a cui si oppone, e che 
per fiir piena prova manca del òtfono od approvato 
di luì indicante in lettere per disteso la somma o 
la quantità dovuta. Non potrebbe servire, al con- 
trario, di principio di prova per iscritto il titolo 
costitutivo di una rendita ali* effetto di stabilire che 
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la prescrizione allegata dal debitore é slata inter* 

rotta; perchè egli è chiaro che questo titolo non 
rende verosimile la interruzioDe di prescrizione che 
il creditore allega e vuol pro^re. Il titolo prova . 
che la rendita è stala dovuta; ma quando il debi- 
tore » riconoscendo che la rendita è siala dovuta» 
oppone la prescrizione, e che il creditore pretende di 
provare che questa prescrizione è siala interrotta , 
egli è evidente che la scrittura che prova la rendita 
non rende punto verosimile la interruzione e non 
mette nulla nè prò uè contro tal iatio. 

La questione se il documento esihito, a prescindere 
dalla sua forza probante, adempia alle condizioni vo- 
lute dalla legge per poter servire di principio di prova 
scritturale, è una questione di dirilto, deferihiie alla 
censura della Corte suprema. Ma la questione se il 
documento esibito possa per le sue enunciazioni co- 
stituire un principio di prova scritturale , nel senso 
se esso renda probabile il fatto addotto, è questione 
di fallo e di valutazione, la cui soluzione è lasciata 
al potere prudenziale . del giudice del merito. È in- 
teressante però di non abusare di questo potere la- 
sciato ai magistrati. Oggi che la scrittura è tanto 
in uso nelle relazioni sociali, se i giudici si con- 
tentassero della nota la piò vaga per ammettere 
la prova testimoniale, le precauzioni del legislatore 
sarebbero agevolmente eluse. 



Digitized by Google 



— 55 — 



SeoonclA eooezione. 

È ammessa la prova per mezzo di lestimoni 
quando la mancanza della prova scritta non è 

ìmpiUabile a chi vuole valersi in sua vece della 
prova teslimoniale. 

Questa seconda eccezione si suddivide in due , 
potendo verificarsi ia mancanza della prova scritta 
0 per la impossibilità in cui si trovò la persona che 
vi'ole valersi della prova teslimoniale di procurarsi 
la prova scritta >. o per ia perdita del documento 
che serviva di |irova per iscritto, subita per un caso 
forluilo imprevedulo e derivanle da forza maggiore. . 

lo tratterò di questi du^ casi in due dislinti nu- 
meri. 

IS. 1. 

È ammessa la prova per mezzo di testimoni 
quando non é stalo possibile procurarsi la prova 
per 'iscritto. 

V ordìnania di Moulins del ! 566 era muta su questa 

eccezione; ma ia giurisprudenza la aveva consacrala. 
Il Parlamento di Parigi con arresto del mese di Agosto 
deir anno 1573 aveva ammesso gli eredi di un prote^ 
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Stante a provare per mezzo di testimoni il deposito dì 

alcuni mobili ialto dal loro autore presso un Ticino 
nel punto in cui stava per essere massacrato il giorno 
della Saint-Barthélemy. Ai depositi costretti da una 
fisica necessità, cioè ai depositi necessarii, furono 
poi pareggiati dalla giurisprudenza i depositi fatti 
dai viaggiatori negli alberghi dove alloggiano. I 
viaggiatori sono s|m?ssc volle tanto numerosi e fanno 
così breve soggiorno neU* albergo, che sarebbe estre- 
mamente incomodo, e per essi e per T albergatore, 
costringerli a fare T inventario di tulle le loro robe. 

Neir ordinanza dei 1667 troviamo erette in prin- 
cìpio legislativo le massime stabilite dalla giuriapru- 
denza sotto V impero delT ordinanza di Moulins. 
Neil' articolo 3 dei titolo 20 di quella ordinanza * 
troviamo scritto: « N*entendoDs exclure la preuve 
par témoins \m\r dépòt nécessaire , en cas d'ìncendie, 
ruine, tumulle ou naufrage, ni en cas daccideus 
imprévus, ou on ne pourront avoir fiiit dea aetea, 
et aussi , lorsqu il aura un commencement de preuve 
par écrit ». £ nel r articolo 4 delio slesso titolo: 
< N*entendons pareillement exclure la preuve par 
témoins pour dépòts faits en logeant dans une hotel- 
lerie, entre les mains de 1 hòte ou de I hotessc, qui 
pourra étre ordonné par le juge suivant la qualité 
des personnes et les cìrcostances du fait ». 

11 codice civile francese neir articolo 1348 ha 
disposto cosi: « CUes (le regole proibitive della 
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prova teslimoniale) refoivenl eoeore exception totites 

Ics fois qu il n a pas élé possiblc au créancier de 
se procurer une preuve liuérale de V obbiigation qui 
a été contraclée envers Im. — Celte seconde excep- 
tion s' applique; 1." Aux obli^alions qui uaisseot 
des quasi — contrats et des déiits ou quasi — 
délits; 3.* Aux dépòts nècessaìres &its eo cas din- 
cendie, ruine, tumulle ou naufrage, et à ceux 
faiis par les voyageurs en logeaut daos une h^eilerìe 
le tout suWaDt la qualité des personnes et les cìr- 
conslances du fait; o.*> Aux obligations conlraclées 
en cas d*accidens imprévus, où l'on ne pourraìt 
pas avoir fait des acles par écrit ». 

Questa disposizione può essere censurata in due 
punti. 

Primieramente è da notare, che T eccezione non 

è stata fermata in termini a baslimza generali. Si 
è scritto che le regole proibitive della prova testi- 
moniale soggiacciono ad eccezione, ogni qual volta 
non è stato possibile al creditore di procurarsi 
una prova letterale della obbligazione contratta 
verso di lui.- Bla perchè parlare soltanto del credi- 
tore? La eccezione di cui si tratta è stabilita forse 
a favore soltanto del creditore ? No cerio. Dovevasi 
dunque scrìvere, che le regole che vietano la prova 
testimoniale soggiacciono ad eccezione, ogni qual 
volta non è slato possibile procurarsi una prova 
per iscritto. Ben so che queste imperfezioni non 



- 58- 

• sono gravi , e che nella pratica non portano incon* 

venienti; ma so pure ciie il legislatore deve anche 
cnrarsi delle minime cose, e che chi scrìve di 
una legge ha dovere di segnalarne i più piccoli 

difetti. 

Devesi notare in secondo luogo, che la eccezione 
non dovevasi applicare indistintamente ai quasi* 
contratti, ai (ielilti e ai quasi-delilti. Quanto ai 
quasi-cootraili vi era luogo a distinguere. V hanno 
quasi-contrattì che non cadono nella eccezione. Tal 
è il quasi-contrallo risultante dal pagamento dol- 
r indebito. Evidentemente, chi paga, sia o non sia 
debitore , può sempre farsi rilasciare la quilanza. 
Ma non per questo è a erodere, che Iratlandosi del 
pagamento deli' indebito la prova testimoniale sia 
ammissibile. I casi ai quali si é applicata la ecce- 
zione, debbonsi considenire come esempi, e quindi 
come non possono restringere la eccezione, così 
non possono estenderla. Cade per lo contrario nella 
eccezione il quasi -con tratto di gestione di affari. 
Così, per esempio, se alcuno durante la mia assenza 
avesse coltivato i miei terreni, avesse fatto la rac- 
colta delle messi , la vendemmia , avesse venduto i 
grani e i vini che si sono ricavati, dovrebbe ren- 
dermi conto di questa amministrazione; e qualora 
egli la negasse, io sarei ammesso a fare la prova 
testimoniale perché non ho potuto procurarmi una 
prova scritta. Quanto poi ai delitti e ai qiMsi- 
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delitti, egli è indubitato che non si può giammai 
deuegare la prova tesUmonialc a colui s carico del 
quale sono stati comm^ì , qualunque sia la somma ■ 
a cui ascenda la riparazione del danno eh* egli pre« 
tende ; perciocché è chiaro che non ha polulo essere 
in sua facoltà il procurarsi una prova scritta. É però 
da notare, che se il delitto implicasse la esistenza 
di un contralto auleriore, il quale polesse veuir 
provato per iscritto» come in caso di violazione di 
deposito , prima di poter essere ammesso a provare 
col mezzo di leslinioni il delillo, sarebbe meslieri 
cominciare dal provare con scrittura il contratto. 
É inutile il dire che questa osservazione relativa al 
delitto si applica anche al quasi-deiitto. 

La disposizione deir articolo 1348 del codice civile 
francese trovasi in questa parie ripetuta nelF articolo 
HGl del codice civile Albertino. Solo è da notare, 
che questo articolo parla anche dei depositi falli 
dai viaggiatori ai tfeiturulilche li conducono. Questi 
depositi sono come i depositi fatti dai viaggiatori 
n^li alberghi dove alloggiano. Così fu risoluta per 
legge una questione che si agitava fra gli scrittori 
sotto r impero delle precedenti legislazioni. Jousse 
nel suo commentario su l'ordinanza del 1667 inse- 
gnò, che i depositi fatti dai viaggiatori ai vetturali 
non potevano provarsi per mezzo di testimoni , 
quando il valore degli oggetti depositati eccedesse 
le lire cento. Sotto 1* impero del codice civile fran- 
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cese, fioiinier (1), Daranton (3) e Troplong (3) 

insegnarono che i depositi falli ai vellurali devono 
cadere solto la regola generale che proibisce la 
prova per mezzo di testìroonì. Maleville (4) e Mar- 
cadé (5) al contrario hanno credulo che i deposili 
di questo genere si dovessero eccettuare dalla dispo- 
sizione generale proibitiva della prova tesUmoniale* 

La disposizione delP articolo Ì548 dui codice civile 
italiano trovasi in questa parie uguale alla disposi- 
zione deir articolo 1461 del codice civile Albertino. 
É dii notare soltanto, ehe nelF articolo del codice 
italiano si è scritto vellurini in vece di vetturali y 
forse per meglio distinguerli dai vetturali^ dei 
qaali parla il Codice di Commercio. 

Già dissi di sopra , clie i casi ai quali si è ap- 
plicata la eccezione y dovendosi considerare come e- 
sempi, non possono restringere la eccezione medesima. 
È uopo dunque rileuere, che ogni qualvolta si Iratla 
di un caso in cui è stato impossibile procurarsi 
una prova scritta, quantunque questo caso non* sia 
menzionato nella legge, la prova testimoniale non 
può essere denegata. Cosi» per esempio, i fatti di 
violenza, di errore e di dolo possono provarsi per 

(1) Delle prove, n. m. 

(2) Tom. XllI, II. 314. 

(3) Du oontrat de louage, u. 908. 

(4) Su 1* ari. 1786. 

(5) Su Tart. 434S. 
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leslimoni dalla persona che per effetto dì essi eoo- 

trasse un' obbligazione della quale vuoi fare dichia- 
rare la nuililà. « Trovandomi in lonlana regione , 
scrìve il Pescatore (1), ricevo lettere concordi, con 
firme di amici o parenti, che mi annunziano V incendio 
e la lolale distruzione della mia casa: un giorno 
dopo incontra un compaesano che venendo di là 
mi ripete mestamente la slessa notizia : T inlcrlocu- 
tore aggiunge, a\er posto in vendita la casa pro- 
pria, e via via, se ne protrae il discorso sulle 
comodità, sul prezzo; in breve: se ne conclude la 
compra per parie mia, si stipula rinstrumenlo. Ma che? 
i' incendio era una favola, le lettere false; la .trama fu 
ordita dal venditore stesso della casa , che ne trasse in 
lai modo un prezzo altissimo: ecco il dolo che annulla 
il contratto, e che si prova con testimoni, e con 
qualunque altro mezzo atto a trarre in luce i raggiri, 
le secrele manovre , onde si creò un ialso motivo 
determinante il contratto. Chiedere in simil genere 
di casi una prova scritta alla vittima del dolo, quando 
non poteva neanche concepirne il sospetto, sarebbe 
imputarlo di non aver fatto V impossibile. » Ma anche 
nei casi di violenza, di errore e di dolo non si 
può provare con testimoni il contralto con cui si è 
assunto V obbligazione, quando il contratto è negato 

dair avversario. Cosi, ad esempia, se io preiendessi di 

• 

(I) Vedi il GtornaU deUe Uggì, «duo 3.^ o. 16. 
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averli veadulo, per eil'etlo dei tuo dolo, il mio 
cavallo, del valore di L. 600, non potrei provare 

con leslimoiii la vendita che lu mi contesli , percioc- 
ché non mi è stato impossibile il procurarmi una 
prova scritta del contratto, e quindi la prova dd 
medesimo resta subordinala alle regole proibitive 
della prova testimoniale; ma provato il contratto, 
potrei provare con testimoni il dolo. 

Quando si trattasse di lla simulazione di un atto, 
il terzo, cui V atto reca pregiudizio, potrebbe pro- 
varla con testimoni, perchè gli è stato impossibile 
di avere una prova scrina della simulazione. » 11 
debile è simulalo, scrive il Pescatore (1): gli au- 
tori della simulazione, rimasti d'accordo, lo fanno 
comparire , opponendolo , a pregiudizio di un terzo. 
Poteva forse il terzo intervenire neirallo,in cui si 
ordiva la frode, dicendo: « voi congiurate secreta- 
mente ai mìei danni , datemi un documento scritto 
di ciò che state tacendo? » Eccovi dunque un primo 
caso di frode, per cui Tatto scritto deve potersi 
impugnare liberamente con qualunque mezzo di 
prova: la ragione sta nel pregiudizio del terzo, ed 
al solo terzo è concessa la facoUà »• 

Se invece del terzo volesse provare con testimoni 
la simulazione dell' atto colui che è stalo parie nel- 
ratto, ed ha concertato la simufaizione, la prova 

(I) Vedi il Giornale delle Leggìi anno 3.*, u. 46. 
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testimooiale uod potrebbe essere amuiessa, perchè 
Don è stalo impossibile a costui di procurarsi uoa 
prova scrina della simulazione mercè di una con- 
tro-scriUura. Ecco ciò che il Pescatore scrive in 
proposito (1): « Giovanni si riconosce, per atto 
pubblico, debitore verso Giuseppe della somma di 
lire diecimila ricevuta in imprestito. Chiamalo in 
giudizio oppone ed offre di provare con soli testimoni 
che neiralto stesso del rogito intervenne accordo 
verbale contraddiceote air atto scrino: il debito era 
simulato, destinato a comparire e farsi valere sol- 
tanto rimpetto ai terzi: T interposto creditore pro- 
melleva di non valersene contro il promettente. Ma 
ciò si nega dall' attore, e se ciò fosse slato, il si- 
mulatore, interessato a premunirsi e a procacciare 
eflelto ijiuridico ai secreto accordo, poteva bene, e 
quindi doveva, esigere dal compiacente amico una 
scrittura segreta. Contro I* atto scritto (dice general- ' 
mente la legge) non si ascoltano testimoni, salvochè 
fosse impossìbile premunirsi con una Sijerìttura. 11 debi- 
tore, che tale si firmò, si scusa ora dicendo di aver 
solo peccato per eccessiva fiducia; è la scusa gene- 
rale di coloro, che ricusano di eseguire una con- 
venzione scritta: la legge respingendo la pretesa 
prova orale, respinge formalmente la scusa che la 
precede. Non parrebbe quasi un atto d' indelicatezza 

(4) Vedi il Giornale delle Leggi t. auno 3.", n. 46. 
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riehiedere mia cautela scritta ad un amico, che 
accetta graziosamente la roba vostra in deponto J 

Eppure, aDche a rij)elere pretesi deposili volonlarii 
eccedenti in valore il limite legale permesso alla 
fiducia dell* amicizia , la legge respinge la sem- 
pii(!e e nuda prova per dello di testimoni. Ma che? 
L'Improbità e il tradimento avranno dunque un 
premio dalla legge medesima? Non sfugge al legi- 
slatore la pena non immeritata che potrà toccare 
talvolta alla disubbidienza , od air ignoranza ìnescu- 
sabìle della legge, od a chi sapendo diniegata la 
protezioiie legale alla propria fiducia, ne assume egli 
stesso ed egli solo tutta la responsabilità: ma il legi- 
slatore ha pur considerato le complicazioni, i pericoli, 
i danni dei procedimenli testimoniali, e volendo 
possibilmente prevenirli impone categoricamente T ob- 
bligo di richiedere in prevenzione un documento 
scritto, doNunque sia possibile richiederlo, dichia- 
rando ed avvisando, che in difetto i soli testimoni 
non saranno ascoltati : dopo di che se si viene tuttavia 
ad allei^jue in giudizio una prelesa slipulazione ver- 
bale dicendosi « non ho ii documento scritto, ma 
vi presento dei testimoni > giustamente ai lascia la 
responsabilità del proprio fatto a chi , potendo , ri- 
cusò di obbedire al giusto e necessario precetto 
legislativo: non si permette già la violaiione, ma 
non si crede alP esistenza delle allegate stipulazioni. 
I testimoni sono pronti a dirlo. — Ma se fosse 
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vero, r avreste serilto, come vi dìflUaya in preven- 
zione il legislatore ». 

£ du notare però, che quando si è oascoslo uu 
atto coDtrarìo alla legge, la prove testimoniale della 
simotazione si può fare da qualunque persona inle- 
ressala , anche da colui che è sialo parie neii' allo 
simolatOy perobè in qaesto caso non gli è stato 
possibile ottenere una prova scritta della simu- 
lazione. Cosi , per esempio , sottoscriven(|pvi un 
biglietto con cui mi dichiaro debitore della somma 

di L per oggetti vendutimi, mentre il mio 

preteso debito ha un' altra causa vietata dalla legge», 
eausam Migandi legilnu prohibiiam , egli è chiaro 
che io non posso farvi sottoscrivere udà controscrit- 
tura, la quale provi la simulazione. « Al caso di 
frode, scrive il PesoatOre (i), contro i diritti dei 
tenri, sì aggiunge quello della frode alla legge. È 
lo slesso legislatore, che chiede Io annullamento di 
tutto ciò che si ordisce e si stipula* in frode delle 
sue leggi , e lo chiede e lo promuove o col ministero 
di pubblici ufliziali, ed anche per organo di qualunque 
avente interesse , valendosi deli' interesse privalo, 
come di strumento pìà eIRcace a vendicare le oiNte 
deir ordine pubblico. Or bene il legislatore, lo Stato, 
r ordine pubblico, che sono sempre i veri attori io 
tnli giudi» di repressione potevano fone intervenire 

(t) V«H il GiormUe deUe Lf§§i, aitoo 3.*, n. 40. 

5 
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e richiedere agli autori delia frode una coules- 
sione scrìtta delle loro macchinazioni? No. Adon- 

que se una sciiliura privala o pubblica nasconde 
uu alto illecilo, uoa frode qualunque alle dispo* 
slziont della legge, sotto le forme d*iin contratto 
permesso , qualunque avente interesse , e sia pur 
uno dei contraenti slessi, impugnerà legalmente 
( quale strumento del puhhlico ordine ) impu- 
gnerà, ^dico, la scrittura con qualunque mezzo di 
prova ». 

Per maggiore svolgimento, e per togliere qualunque 
dnbhio in proposilo , noto finalmente, che la impos- 
sibilità di procurarsi una prova scritta, non solo può 
sorgere dai rapporti fisici, ma anche dai morali e 
sociali. La legge parla della impossibilità di procu- 
rarsi una prova scritta, senza distinguere Ira la 
impossibilità fisica , e la impossibilità morale. Devesi 
quindi concludere, che la prova testimoniale è am- 
messa , anche quando non è stato moralmcnle 
possibile di procurarsi una prova scrìtto. In tal 
condizione dì cose sarebbe a ritenersi, per esem- 
pio, quel fidanzato, il quale avesse fatto dei doni 
nuziali alla fidanzata. Evi^otemente non può esi- 
gersi una prova scrìtta in relazioni signoreggiate 
dagli impeti del cuore e non dalla freddezza dei 
calcoli. Chi dubita non è in fede, e chi diffida 
non ama. In tali relazioni le ricevute scritte viole- 
rebbero ogni convenienza sociale fondala sulla con- 
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suetndìne di tutti i secoli , genuina espressione della 

coscìeoza del genere unoano (1). 

N. 2. 

È anmesBa la prova per mezzo di iegiimoni 

quando non è sialo possibile conservare la prova 
per iscriUo. 

La stessa ragione che obbliga ad ammettere alla 
prova teslimoniale colui che non ha potuto procu- 
rarsene una seritta , obbliga eziandio ad ammetlenri. 
colui che per un caso fortuito imprevedutò e deri- 
vante da forza maggiore ha perduto il lilolo che 
gli valeva come prova scritta. 

Giustiniano, nella legge 18, God. de teètibus, ha 
avuto cura di fare per questo caso eccezione alle 
regole da lui stabilite per la prova della liberazione. 
« Sin vero facta quidem per scrìpturam securitas 
^il, fortuito aulem casii vel incendii,vcl naiifragii, 
vel alterius infortuuii perempla, tuuc liceat bis, 
qui hoc perpessi sunt, causam peremptionis proban- 
libus, eliam debiti solutionem per leslem probare 
damnuinque ex amis^-ione inslrumenii effugere ». ' 

L* articolo 1348 del codice civile francese fece 

(1) V. la sentenza della Corte dì Cassazione di Napoli, 25 
maggio 4869, estens. Lomonaeo. 
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rianlrare questo caso nella impossibìUià di (uroeiinursì 
ia scrìUnra, facendone menzione fra i casi in cai 

è sialo impossibile di procurarsi una scrillura. Ma 
evideiìlemeote questo caso forma una eccezione a 
parie , non potendosi perdere ciò che non si è mai 
pollilo procurare. 

Questo articolo in oltre piiria soltanto della perdita 
del documento fatta dal creditore. Ma egli è evidente 
che per parità di ragione la slessa eccezione è ap- 
plicabile al debitore, il quale avesse perduto il 
titolo della sna liberazione. La iegge i3, Cod. de 
testibtis, sopra citata, riguarda appunto la persona 
del debitore. Duraniou scriveva (1): « Le quatrième 
cas est celui où le créancier a perda le titre qui 
lui ser\&it de preuve littérale , ou le d^iteur celui 
qui lui servati de déchargc , par suite d'un évé- 
nement imprévu résuiiaut d'une force majeure ». , 
Per comprendere tutti i casi bastava che il legista* 
tore scrivesse, che è ammessa la prova per lestimoni 
quando non è ttaio postibUe eontervare la prava 
per Ì9erUio, 

V articolo 1461 del codice civile Albertino trovasi 
in questa parie uguale air articolo i34S dei codice 
civile fraiic6f«. 

Neir articolo 1348 del codice civile italiano tro-. 
viamo emendato il primo vizio di compilazione dei 



(1) Tom. XIH, D. 368. 
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corrispondenti articoli dei codici francese ^ sardo, 
ma non così il secondo. 

. La prova testimoniale è dunque ammessa, opi 
qualvolta non è stato possibile eonsenrare la prova 

per iscritto. In questo caso però è necessario che 
si provi: i.** di aver perduto il docnuiento che 
serviva di prova per iscritto: 9.^ di essere sUito 
vilùnia di queli' avveoimenlo di forza maggiore (un 
incendio, un saccheggio): 3.o di aver perduto il 
documento a causa di queir avvenimento. 

Quunto al primo punto , cioè air esistenza del 
titolo che si allega essersi perduto, egli è evidente, 
che non se ne può provare la perdita, senza provarne 
la esistenza. La perdila implica la esistenza , non 
potendosi perdere ciò clie non si è mai posseduto. 

A riguardo del secondo punto , cioè dell* avveni* 
mento di cui si è stato vittima, egli è necessario 
che la prova sia fatta nel modo più positivo. Ben 
si comprende , ohe se bastassero i testimoni , ì quali 
dicessero di aver io avuto quel titolo , aggiungendo 
vagamente di essersi poi perduto , T eccezione di cui 
' trattasi , anziché essére una semplice e giusta ecce- 
zione alle regole che vietano la prova testimoniale, 
sarebbe un mezzo molto ovvio per distruggerle. 

in quanto al terzo punto , per la natura stessa dèlie 
cose, non si potrà usare mollo rigore, e dovranno 
bastare le probabilità, le verosimiglianze. Se colui 
a cui, per esempio, un incendio ha distrutU) il suo 
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titolo, doveste provare ia modo preciso e rigoroso 
che il suo titolo è veramente perito a causa del 

fuoco con le altre sue carie, egli è evidente, che 
nella mag|;ìor parie dei casi si rigetterebbero le do- 
mande che secondo ragione e giostisié dovrebbero 
essere ammesse. 

Se il consenso dell' avversario possa dispensare 
daU* o»$erwuM deiie regole proifniive deUa ftrova 
tetiimomale. 

Sommamente controvertila è la questìone, se debba 
ammettersi come eccezione alle regole che vietano 
la prova testimoniale il caso in cui consente quello 
contro di cui si vuol fare la prova (i). lo credo 
che il consenso di colui avverso il quale si do- 
manda la prova testimoniale non possa rendere 

(4) Per r affermativa troviamo: Daranlon, XIII, n. 308; 
Favard, Rep. Esame tesUm., seiione 4, $ 4, a. 3; Dalloi, - 
alla parola ObHgatton, cap. 6, ses, S, art. 2, a. 3; Garasson, 
Compeknza dei ifwéici di pace, 4-15; Carré e Gbanvcaa, 
a. 976; Booaiar, a. 445; Delamarre e Lepoitvìa, ÙMbr, di 
cm, 4, n. 898; Massèi 6, n. 477; Gilbert, Codice awi/otato sa 
l'art. 4344, a. 5 bis; Boitard, Lezioni di procedura, t. 2, 
p. 173; Boileux, su l'art. 4 341. 

Per la negativa stanno: TouUior, IX, n. 36 e seg. ; Merlin, 
Aep. V. Preuve, sez. 2, g 3, art. 4 , n. 2$ ,e seg. ; Roilajui de 
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ammissibile lai pròva. In generale, coloro i quali 
professano T affermativa credono che la protbi- 

s^ione abbia soltanto per oggelto V interesse dei 
privati; in altri t^mini, ehe il legislatore nel re- 
stringere Tnso della prova teslimoiiiale non abbia 
avulo al Ire in mira che di dare ai privali ga- 
rantìa che di questo genere di prova non [sì abuso- 
rebbe in loro svantaf^io» Il Bollenx scrive (1): « Il 
faut égalemeiU excepler le cas où les parlies sera- 
ient elles-mémes d'accordar Tadmission de la preuve 
testimoniale 9 car la loi ne prescrit d*aete que pour 
la preuve ; elle suppose la résistance de V une des 
parties. Cuigm licei juri in swm favorem inlfXh 
dueto renmUm ». Ma è un grave errore il cre- 
dere, che il divieto della prova teslimoniale lenda 
solo a proteggere il litigante contro il pericolo della 
subornazione dei testimoni. Non bisogna dimenti- 
care, che il legislatore nello stabilire le regole proi- 
bitive della prova testimoniale ha avuto anche in 
mira di prevenire la moltiplicità delle liti. Or se 
il divieto della prova testimoniale sotto il primo 
{(Spetto si riferisce all'interesse privalo della parte, 

Vfllargnes, Rep. v. Pnma, 40 e seg.; Boacòme, Teoria delia 

procedura, IV. p. 225 e seg.; Zacharlae, V, p. 695; Marcadé, 
su l'art. 1348; Poujol, su 1' art. 1341 , n. 117; Borsari, su l'ar- 
ticolo 229 del Cod. di Proc. Civ. ; Paciiìcici Mazzoni, Istitu- 
zioni, lib. 3.0, parie 2.", pap. 195. 
(i) su r art. 4341 del cod. civ. frane. 



Mio r 8141*0 si riferisce ad mi iuleresse geuenile, 
perchè Unporta reslriugere per quanto è possibile 

il numero delle lilì nello iuleresse della intera so- 
cietà, e liOQ già delie persone che voi chiamate in 
glndiiio. M« se è anche un oggetto di interesse 
pubblico, egli è cerio, che non vi si può de- 
rof;are con una parlicolai'e convenzione, e che il 
consenso dato dall'avversario per farsi hi prova 
teslimoniale non può che riuscire ineflìcace. Il Bon- 
uier (Ij dice che questo contìenso ha alirettanla 
forza deir indisio che si desume da un principio di 
prova per iscritlo. Ma questo è un errore , perchè il 
principio di prova mette qualche cosa a prò di colui 
che domanda di provare da parte , di colui oboUo 
cui si vuol fare la prova, mentre la parte che solamente 
consente alla prova testimoniale, non solo non ri* 
eooosce né punto né poco il londamento della pre* 
tenzione avversaria, ma implicitamente nega tulio 
ciò che r altra parte vuol provare. Il Boniiicr (^) dice 
ancora, che non «i deve temere che le liti si mol- 
tiplichino, perché non sarà frequente il caso in cui 
una parte, fidando nella buona fede delT altra, 
consenta alla prova testimoniale. Ma evidentemente 
questa considerazione non può avere il bendiè 
menomo valore. A sostegno poi della negativa, si 

(1) Delle prove, n. 135. 

(2) Delle prove, a. 135. 
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IHiiò a||giaii|;ere aaeara, che la legge, neDire èa 
esfMresso le eocezienì alle regole proibitive della prova 
iestimoniale , non ha parlalo del consenso delK av- 
vcnarìo, e tamo più vale il silenzio della legge, in 
quanto essa ha notato i easi che andavano da se, 
quelli nei quali vi è siala impossibililà di procurarsi . 

• 0 di conservare la prova scriiia. Si pnò notare final- 
mente, che anche le parole della legge indicnino lo 
inlendimenU) del legislatore di non ammetlere in 
questo caso la prova testimoniale, avvegnaché la 
legge dicendo non già che 9i potrà impedire ià 
prova testimoniale, ma che non sarà ammessa al- 
cuna prova testimoniale , stabilisce non un diritto 
eonfsrito ai liU^ade, che potrebbe, votondo, respin- 
gere la prova leslinioniale, ma un divielo diretto 
at giudice f onde non ammettere alcuna prova te* 
stimonìale. 

CAPO U. 

* 

Gasi particolari. 

k .tutte le legisUziopi troviamo certi contratti, ì 
quali non cadono sotto le regole generali e eomiini 

in maleria di prova teslimoniaie. 

* 11 codice civile francese richiede Tatto pubblico, 
come forma indispensabile per la esistenza legale 
deir allo di donazione, del contrailo di mairi- 
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mooìo e del contratto di ipoteca (art. 931» I3d4 e 
2137) (1). 

Quando la scrillura è richiesta come condizione 
di esistenza del coniratto, nessun' altra prova ò am* 
missibile , « in maneania della seritmra il contratto 
si ha come non avvenuto. 

Anche in questi casi però la prova testimoniale è 
aminisaibile quando si è perduto il documento in 
consegnenza di un caso fortuito impreveduto e de- 
rivante da fbrza maggiore. £gli è evidente, che un 
caso fortuito non può distruggere i dritti di colui 
che ha fatto lutto ciò che umanamente potevasi per 
obbedire alla legge (2). 

Nel codice civile francese troviamo anche gli ar- 
ticoli fOià- e 2085, i quali prescrivono la reda- 
zione in iscritto dei contralti di transazione e di 

(4) Sans |);irler iri du rritirlage et de 1' adoption, qui ne soni 
pas des conlrats pécuniaires, et doni nolre liire dès lors ne 
s'occupe pas, il exisle dans le code trois contrats solcnnels, la 
doDatioo, le contrai d'àjpoihéque et le coDUrat (pécuniaire) de 
mariage, lesqnels ne peuvent se former qne par la rédactioD 
d'on acte notarié (ari. 931, 4394, et 8427).» Lea contrats so- 
lennela, ne poovant se former qo*aa noyea de rderitnre pab- 
iiqae, soat par là Déme coltrata Uttéraag. Ce aoat ai aar- 
pina lea aenls; ear si, daas eertains eas, aa texte apéeìal exige 
OD éerit <|aand robjet da eontrat dépasse 450 tr,, e*est seole- 
meni pour la preave de ce contrai , et non ponr sa validilé 
(art. 1341, 4S34 et 2044) (Marcadé, tom. IV, n.° 392). 

(2) V. Bonnier, Delle prove, n." 133. 
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auUcresi. Ma, a rìgiHirdo di quissli articoli, sì di- 
sputa fra i doUori, se la scrìttora sia.slala ordinata 

come cletnenlo della esisleiua dì questi coulratti, o 
soltanto come mezao di prova. Sembra però indu- 
bitato ehe quésti articoli non trattino de totemnitaie^ 
ma semplicemente de probalione^ cioè non essere 
ia scrittura in questi casi una essenxial condizione 
dei contratti, ma richiedersi unicanente per la prova 
dei medesimi. AUronde, non polrebbesi amniellere , 
nel dubbio, iìhe la legge faccia dipendere l' esistenza 
del contratto da una esterna formalità (i). Ma fra 
coloro i quali pensano, che la scrillura in questi 
casi si dee credere voluta per prova, anziché per 
integrità della oonvenzione, ai disputa ancora, se 
«foesti articoli applichino soltanto alle transazioni e 
airanlicresi la disposizione dell' articolo 1341, o se 
vietino la prova testimoniale anche per le transa- 
zioni e per T anticresi il cui oggetto sia minore di 
150 fr. E su tal punto, la opinione, a norma di 
cui gli art. ^44 e iil085 vietano la prova testi- 
moniale per qualunque transazione e per qualunque 
anlìcresi, sembra meritar j)reterenza. Gli articoli 
2044 e 2085 non fanno alcuna distinzione, e sono 
concepiti in termini precisi e generali. E questo ar- 
gomento vale assai, massime perchè gli articoli 1854 

fi) V. intorno a tal questione Pigeaa, 4, pag. MO; Dn- 
ranton, 48, n.<* 406; Marbeau, D.** 44, 202 e seg.; Favard, 
V. transazione, % 4, n.* 7. 
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e 1923, i quaii applicaoo Tarlicok) 1541 al cou- 
tratto dì società e al deposito volontario» distin- 
guono ospressameiìle ii caso in cui V oggetto del 
contratto ecceda 150 fr., dal caso in cui sia miuore 
di tal somma^ 

Dal non essere la scrittura una essenzial condi- 
zione della transazione e deir anlicrcsi conseguita, 
che la transazione nerbale dell anlicresi verbale 
confessate hanno la stessa forza della transazione 
scritta e deli' auliciesi scritta. E siccome non è 
necessario per essere probante la confessione, che 
sìa pienamente volontaria» mi pare ìndobilelo che 
per ottenere la confessione medesima si possa sia 
deferire ii giuramento alla parte, che discottosca la 
esistenza della transazione o dell' antìcresì , sia farla 
interrogare sopra falli e loro circostanze. 

Quanto alla prova testimoniale, gli articoli 2044 
e 3085 non applicando alla transaiìone o oH* an- 
ticresi la disposizione delP articolo 134f, ma vie- 
tando la prova testimoniale anche per le transa*- 
zioni e per. rantìcresi il cai valore sia minore del 
valore di ÌbO fr. , essa non sarebbe ammessibile , 
anche quando vi fosse un principio di prova serit- 
luràle (1). 

La prova testimoniale sarebbe ammessibile, quando 
si fosse perduto il documento che serviva di prova 

<1) V. Troplong, Dos iransactions, n.° 30. 
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per iscritto in cooseguenza di un caso fortuito im* 
preveduto e derivante da forza maggiore (1). 

A nonna deirarlicolo 1715 del codice civile fran- 
cete, se la locazione delle case e dei beni rustici 
fatta senza scrittura non siasi ancora eseguita, ed 
una delle parli la neghi , la prova non può farsene 
per mezzo di testimoni, comunque modico siane il 
prezzo» e conseguentemente eziandio minore di 150 
fr. , e quantunque venga allegato che vi sia inter- 
venula caparra. 

In questo caso non si può che deferire il giura- 
mento a colui che nega la locazione, o farlo in- 
terrogare sopra fatti e loro circostanze. Vero è che 
il capoverso dell* articolo 1715 non fa menzionè 
che del giuramento; ma è da notare, che lo in- 
terrogatorio viene sempre ammesso nel caso in cui 
la legge permette defairsi il giuramento. Il capo- 
verso tlcir articolo 1715, il quale dichiara potersi 
soltanto deferire il giuramento , dispone cosi per 
esciuaione della prova testimoniale di cui tratta lo 
slesso articolo , e non per esclusione dello interroga- 
torio che il predetto articolo non aveva in mira e 
a eoi ò rimasto estraneo (9). 

Quanto alla prova testimoniale, essa non sarebbe 

i\) V. Bonnier, Delle prove, n.** 133. 

(2). V. Duranlon, 47, n." 53; Duvergier, 3, n." 257; Carré, 
proc. cìv., n.» 4226; Berrìat Saint Prix, p. 322; Marcadé, su 
l'art 4745. 
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amroessibile, anche quando vi fosse un prineipio 
di prova scritturale (1). 

La prova per testimoni sarebbe ammessibile , 
quando si fosse perduto il documento clie serviva 
di prova per iscritto In conseguenza di un caso 
fortuito impreveduto e derivante da forza mag- 
giore (2). ' 

Il codice civile Albertino rìdiledeva Patto pub- 
blico come condiziono di esistenza di molli contratti. 

L* articolo 1412 di questo. codice disponeva: 

« Debbono farsi per atto pubblico, 

1. ^ Le couvenzioni porlauù alienazione di pro- 
prietà od usufrutto di beni immobili o riputati Uili, 
le società, o divisioni di essi, o rimposiiione sovra 
dei medesimi di servitù, ipoteche, od altri pesi, come 
pure le locazioni d* immobili per un tempo ecce- 
dente i nove anni; 

2. ® Le donazioni, i contralti di matrimonio» di 
costituzione od accrescimento di dote, anche per 
l'Ingresso in religione, le rendite* ed ahre obbliga- 
zioni vitalizie 0 perpetue. 

Le rendite sullo Stato sono regolate da leggi par- 
ticolari. 

3. ^ Le convenzioni portanti cessione o rinuncia 
ai diritti ereditari, le vendile agli incanti anche di 

(1) V. in questo senso Duruntoo, 47, o.** 54; Troploog, n.<* 
412; Mareadé su I' art. 1745. 

(2) V. BoDBier, Delle prove, n.» 433. 



Digitized by Google 



beni mobiliy qualora questi eccedano * il valore di 
.lire (rei^ento, le procure ad liles, le generali ad 

negolia ed anche le speciali, quando queste abbiano 
per oggetto V alienazione od obbligazione di un im- 
nobile od altro contratto od atto fatto o da farsi 
per allo pubblico. 

4.<^ Le •cessioni di diritti od azioni costituite o 
che si debbano costituire per atto pubblico, e ge- 
neralmenlc tulli i coolratli accessorii o dipendenti 
da quelli fatti o da farsi per atto pubblico» e tutte 
le spiegazioni, variazione o rìvocazioni dei medésimi, 
le transazioni su di essi, come pure le quietanze 
delle obbligazioni in esse contenute., ad eccezione 
però di quelle per gli interessi, fitti, rendite ed altre 
annualità » (1). 

£ r articolo 1413: « In niancanza dell'atto pub- 
blico, nei contratti men>Jonati nelF articolo prece- 
dente non si ammetterà verun' altra prova , e si 
avranno tali coulraili come non avvenuti ancorché 
siavi r espressa obbligazione di ridurli in pubblico 
inslromento entro un dato termine, e siasi pattuita 
una pena per questo oggetto, né avrà alcun effetto 
robbiigazione o pena -suddetta ». 

Nel codice civile Albci lino si liovava poi T arti- 
colo 1725, il quale, a riguardo della locazione 

(t) V. anche gli art. 1423, 4512, 4ò9o, 4695, 2139 e 
2487 dello stesso eodice. 



delle case e de beni rustici fàlla senza scriuura e 
non ancora eseguita, conteneva una disposizione af- 
fano pari a quella deirarlicolo 1715 del codice ci- 
vile francese. 

Il codice civile italiano richiede V atto pubblico 
come forma necessaria per la esistenza giuridica 
dell atto di donazione (art. 1056)f e del •contralto 
di. matrimonio (art. 1382). 

Nel codice civile italiano troviamo inoltre T arti- 
colo 1314, il quale prescrive la redazione in iscritto 
di molti contratti. 

Questo articolo è cosi concepito: 

c Devono farsi per atlo pubblico o per scrittura 
privata, sotto pena di nullità: 

1. ^ Le convenzioni che trasferiscono proprietà 
d' immobili o di allri beni o dirilli capaci d' ipoteca, 
salve. le disposizioni relative alle rendite sopra lo 
Stato. 

2. ^^ Le convenzioni che costituiscono o modificano 
servitù prediali, o diritti di uso o di abitazione» o 
trasferiscono 1* esercizio del diritto di usufrutto; 

3. ^ Gii alti di rinunzia ai diritti enunciali nei due 
numeri precedenti; 

i.® 1 coniraili di locazione d* immobili per un 
lempo eccedente i nove anni; 

5.^ i contratti di società ch^ hanno per oggetto 
il godimento di beni immobili, quando la durata- 
delia società è indeterminata o eccede i nove anni ; 
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6. ^ Gli atti che cosliluiscono reudile sì perpetue 
come vitalizie; ^ 

7. ^ Le transazioni; 

8. ® Gli altri atti specialmente indicali dalla 
legge (1) 

Ma 9 a riguardo di questi contralti, si questiona 

fra i giureconsulti, se Tatto scritto sia stato ordi- 
nalo come elemento della esistet^za dei medesimi, o 
soltanto come mezzo di prova. A me pare che deliba 
venir seguitata Topinione di coloro i quali dicono, che 
la serillura in questi contratti è necessaria per la loro 
giurìdiéà esistenza, lo ho studiato gli argomenti 
addotti da chi sostiene l'opinione contraria, ma fran- 
camente confesso che questi argomenti non mi hanno 
mai potuto convincere. 

Primieramente si dice dagli avversarli, che la 
scrittura non è menzionala neir arlicolo 1104 fra i 
requisiti essenziali per la validilà dei conlraUi (2), 

(1) V. gli art. 1831 e 1978 di questo codice. 

(2) 111 altro mio scritto (v. il mio trattalo Ikllt comen," 
zioni in generale secondo il diritto italiano, pag. 28 e seg.) 
ho già avuto occasione di notare come in questo punto la di- 
zione del codice non possa andare immune da censura. 

Fra i requisiti dei quali pària l'articolo 1104 si distingnoao 
quelli che sono neeessirii per It ensieiusa giurìdica del con- 
tratto, e quelli che sono neeenarii per la vaiiiOà del mede- 
simo. Le parti coatraenti, M consenso dei eontrtenti , uo og- 
getto determlaato che possa estere materia di coaveasloBe e 
usa causa lecita per obbligarsi sono requisiti neeessarii per la 



— 82 — 

e che ili conseguenza non può essere un elemenlo 
necessario per la' esistenza legale dei eoniratii di cui 
parla Tarlicolo 1314. Ma è facile rispondere, che il co- 
dice neir articolo 1104 non parla che dei requisiti 
che SODO necessarii per la perfezione di tulli quanti 
ì contratti, e che non poteva quindi far menzione 
della scrillura, la quale è sollaiilo un elemento ne- 
cessario per la giuridica esistenza di alcuni contratti, 
i quali perciò diconsi solenni (1). Niuno ignora, che i 

esistenza dtl contratto; la capacità di contrnttaro e il consenso 
valido dei contraenti sono requisiti necessarii per la validità 
del contratto. La mancanza di uno dei requisiti necessari! 
per la esistenza del contratto, rende il contralto nullo radi- 
calmente, natio in modo assoluto, senza vita davanti la legge ; 
la mancanza invece di uno dei requisiti necessarii per la 
validiti del contratto, rende soltanto il contratto passibile 
detrazione di nuUìti, cioè annullabile (art. 4300 e seguenti 
del codice civile). Il contratto nullo radicalmente, non può 
convalidarsi ' per alcun lasso di tempo , e non è suscettibile 
di conferma: quod mtlhm est conftrmari nequit; qmd . 
Hulliim est nullum producit vjfectim ; il contratto pas- 
sibile dell' azione di nullità può invece convalidarsi per il 
lasso di tempo dalla legge stabilito (art. 1300 cod. civ.), ed è 
suscettibile di conferma (art. 1309 cod. civ.). 

Il legislatore doveva dunque usare espressioni capaci di 
coMprendere tanto gli uni quanto gli altri requisiti. Per esem* 
pio-^si sarebbero potuti chiamare requisUi esMnzkUi dei eoH' 
tratU; od anche, requisiU necestaru per la perfezione dei ' 
contratti, 

(1) « l4i loi ne dédare nécessaires qne les quatre conditions 
quo nous venons d'expliquer, parce qu*en elTet, elles sont les 
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requisiti essenziali dei contralti, cioè a dire i requi- 
siti neeessarii per la perfezione dei oonlratti si di- 
vidono in generali e particolari. I primi si richieg- . 
goDo in tutti i contralti; per esempio, è essen- 
ziale in tutti i contralti che vi sia un oggetto de- 
(erminato che possa essere materia di convenzione : 
i secondi invece sono propri i di ciascun contralto; 
per esempio, è essenziale Jiel contratto di veodità 
che vi sia un prezzo consistente in una somma di 
danaro che il compratore paga o si obbliga di pa- 
gare al venditore; è essenziale nel contratto di co- 
modato che sia gratnilo ; è essenziale che V atto di do- 
nazione e il contralto di malrimonio siano falli per 
alto pubblico. E poiché ho parlato della necessità 
dell* atto pubblico a riguardo dell' atto di donazione 
e del contralto di. matrimonio, mi torna comodo 
V'ffittingere, che se T argomento degli avversarii 
avesse valore, lo sì potrebbe ripetere anfhe per » 
questi contralti, mentre gli stessi avversari! con- . 
vengono che senza atto pubblico non può esistere 
né donazione né contratto di malrimonio. 

seoles indispensables en principe et poor le eontrats ordinaires. 
Mais on sait quo, par exception, nn cinquiéme élément est nécessaire 
dans les troìs contrats littéraux etsnlennels. La redaction par écrlt, 
(luDS ce cas, n'est pas exigée seulcmcnt pour la preuvc de la 
convenl on ; elle devienl une condilion essnitielle à son exi- 
slence legalo, et doit, au surplus, ètre accompagnéo des au- 
tres formalités voulues > (Marcadé, t. IV, su Tari. 4 4 OS). 
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Si dice in secondo luogo da^li opposiloii, che 
r arlìcolo 1314 trovasi colloeato soUo il capo Delim 
prova delle obbligazioni e di quella della loro 
estinzione , e che da ciò si argomenla , che la scrit- 
tura , di eui parla il citato artìcolo» è stala ordi- 
nata come semplice mezzo di prova. Ma è da notare, 
che anche Tari. 1412 del codice civile Alberlino si 
trovava sotu» il capo che traila Delia prova delle 
obbligazioni y e che tatti i commentatori forono 
sempre concordi nello ammettere , che in mancanza 
deir atto pubblico i cootratli enumerali in queir ar- * 
liccio non potevano avere legale esistenza. 

Ma si osserva dagli avvcrsarii, che nel codice ci- 
vile ilaliano più non si trova T articolo 1415 del 
codice civile Alberlino , il quale diceva , che « in 
mancanza delTatto pubblico, pei contratti menzionali 
neir articolo precedente non si ammetterà verun altra 
prova, e si avranno tali contralti come non av- 
venuti ». Ma a questo proposito bisogna notaio, che 
le parole sotto pena di nullità , le quali si leg- 
gono neir articolo 1314 del codice civile ilaliano, 
equivalgono appunto alla disposizione deir articolo 
1415 del codice civile Albertino. Ciò si argomenta 
dalla disposizione deir articolo 93 del nostro codice 
di commercio, che è cosi concepito: « Quando la 
le^e commerciale richiede la scrittura sotto pena 
dì nullità del contratto, nessun* altra prova è am- 
messibile, e in mancanza della scrittura il contratto 
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sì ha come non avvenuto ». ISè mi si dica che l' indole 
della legisiazìene commerciale è molto diversa da qoella 
delia legislazione civile, e che qaìndi ìd materia civile 
non è lecito argomentare dalle regole che sono scritte 
nel codice di commercio. Io so che il diritto csommer- 
ciale è on diritto proprio e speciale che esiste per sé, e 
si concepisce indipendente da ogni altro; ma non per 
questo io credo che le parole sotto pena di fMltità 
possano suonare in un modo nel codice di com* 
mercio e in un altro modo nel codice civile. 

FiDalmenie gli oppositori invocano il numero 8 
dell* articolo 1932 del codice civile, e argumentano 
così: 11 n. 8 dell'art. 1932 prescrive, che siano rese pub- 
biiche coi mezzo della trascrizione le sentenze che di- 
chiarano la esistenza di una convenzione verbale 
della natura di quelle enunciale nei numeri prece- 
denti; ma le convenzioni Rinunciate in questi nu- 
meri deir articolo 1939 sono quasi tutte le conven- 
zioni delle quali parla l'articolo 1314; dunque le 
convenzioni euumei'ale neir articolo 1314 possono 
esser fatte anche verbalmente. 

'Ma anche a questo argomento si può vittoriosa- 
mente rispondere. Alcuni giureconsulti hanno cre- 
duto di poter conciliare la disposizione del n.® 8 
deirarlicolo 1932 colla disposizione dell' articolo 
1314 intesa nel senso che la scrittura sia neces- 
saria per la esistenza giuridica dei contratti ivi men- 
zionati. A me non pare che il n.^ 8 dell* articolo 
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2952 possa conciliarsi coir arlicolo 1514 iuleso nel 
saoso aozidctlo. Ma non per questo è a credere che 
i cootralli di cui parla T artìcolo 1344 possaoo essu» 
fatti anche senza scrittura. La storia dei (avori che 
hanno preparalo il codice civile ilaliauo, nel menUc 
d fa conoscere che il concetto del legislatore fu 
che i contralti samenzionaii non potessero farsi ver- 
balmente, manifestamente ci mostra le cause che 
hanno prodotto le discordanze di cui si ragiona. 

Seeondo il progetto del codice civile italiano pre- 
sentalo dal miuisiro Pisauelli, ad eccezione deir atto 
di donazione e del contratto di matrimonio, tutte 
le convenzioni erano valide quaniunque fatte ver- 
balmenle. Nella relazione dei Pisauelli si trova scrino: 
« eccettuato Tatto di donazione ed il contratto di 
matrimonio tutte le altre convenzioni possono ea- 
sore falle per scritlura privala 'ed anche verbal- 
mente ». 

Ma questo principio di libertà assoluta non fu 

accolto dalla Commissione Senatoria. Nella relazione 
del senatore Vacca si legge: « Questo principio di 
assoluta libertà se offre indisputabili vantaggi nel- 
r interesse delle commerciali Irallazioni ove si traiti 
di vendite di cose mobili, non va esente d altra 
parte da pericoli e da. inconvenienze ben gravi 
quando lo si applichi alla vendila degli immo- 
bili .... E indarno si verrebbe obbietlando che 
rioterveuto legislativo direbbe offesa al principio 
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della libertà e deiranrbitrìo di se slessa nelle civili 

Irausazioni, dappoiché se ponele questo principio in- 
Goodizionato ed assoluto, vi faranno allora difeUo 
le ragioni di giustificare la necessità sosianziaie 
della scrillura nel contralto di matrimonio, nelle 
donazioni e nella vendita della nave a termini delle 
leggi commerciali. Gioverà inoltre avvertire che sotto 
r impero di codesto sistema consenziente alla vali- 
dità della vendila verbale, la giurisprudenza si mo- 
strò tal fiata incerta e perplessa nella soluzione dei 
singoli casi , riuscendo indagine non lieve nè age- 
vole il cogliere esallameule l'animo e la volontà 
dei contraenti» la perfezione del contratto verbale 
e la irrevocabilità dell'accordo; indi una larga via 
dischiusa agli arbitrii ed alle congetlurali interpre- 
tazioni »• 

La Ck>mmissìone legislaliva riunì insieme le varie 
disposizioni del progetto Senatorio, e così ebbe na- 
scimento r articolo 1314 intorno al quale ora si 
disputa. 

Ma mentre si iìiccvano questi mutamenti, il nu- 
mero 8 deir articolo 19S!2, che si trovava già scritto 
nel progetto del Pìsanelli, era lascialo senza alcuna 
modifìcazione ; donde le discordanze che tanta con- 
tusione ed incertezza hanno generalo delia mente, di 
alcuni giureconsulti. 

Del reslo, per convincersi che uella presente que- 
slipne il numero 8. 4eir articolo 1932 non può 
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avere alcun peso, basta osservare che nel numero 1 
di queslo slesso arlicolo irovansi auche comprese le 
dODazioni di beni immobili, le quali, per. oonsen- 
limento dei^Ii slessi aweisarii, non possono esser 
falie verbaimeme. Se il numero 8 dell' arlicolo 
1952 dovesse portare alle conseguenze volule dagli 
oppositori, egli è evidente, che anche una donazione 
di beni immobili potrebbe dirsi valida quauluoque 
falla verbatmeule. Ora, nìuuo vi ha che possa venire 
a questa eonclusione. 

É da notare (inai mente, che nella Uelazionc ai Re 
del ministro Guardasigilli (Vacca) per T approva- 
zione e pubblicazione def codice di commerfio , si 
trova scritto quanto segue: « L'ordine dei privilegi, 
il modo di provarli, di conservarli, di estinguerli, e 
la slessa costituzione del pegno furono coordinati 
colie nuove solennità si abili. e per la vendila della 
nave invece dell'atto pubbli. o, che non poteva più 
richiedersi quando il nuovo codice civile pHmeiie 
vendere anche gli slabili, mtdijnle serillura pri- 
vata ». Dalle quali parole m9uifestamente appa- 
risce come il Guardasigilli* di quel tempo pensava 
che la vendita degli immobili non potesse farsi 
verbalmente. Ora, la vendila degli immobili è uno 
dei contraili compresi * nella disposizione dell* arti- 
colo 1514. 

Per tulle queste cose io credo di poter conclu- 
dere, che in lulli ì casi enunlerali neir arlicolo 1314 
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la scrittura è oecessaria per la esistenza legaie del 
coDtraito (1). 

Ili talli questi casi poi, per disposizione espressa 
di legge, il contrailo può farsi o per alto pub- 
blico 0 per scrittura privata. Certamente Tatto pub- 
blico neir ordine delle prove è superiore; con Fatto 
pubblico Tallo materiale prci^ealu maggiori guaren- 
tìgie; ma Tuno e T altro modo, ripeto, è piena- 
mente libero (3). 

(1} V. intorno a tal questione lo scritto dell'avvocato B. Della 
Valle e lo scritto dell' avvocalo Giovanni Gasparri (Giornale 
deUe Uggì, anno 3, n.* 8). L'avvocato Della Valle sostiene 
*eoii chiaresza d' idee e con forza di ragionameato che nei con- 
tntti enumerati nell'articolo 43U la scrittura è necessaria 
per la loro giuridica esistenza; l'avvocato Gasparri difende 
l'opinione contraria. 

(2) L' atto pubblico non può attaccarsi cbe con iscrizione 
• in falso (art. 4317 cod. civ.). L' autenticità dell* atto genera 
la fède pubblica e la impone, mercè la quale il fatto storico è 
una verità tìntantocliè non si dimostri il contrario in giudizio 
di falso. La scrittura privata invece può essere anche discono- 
sciuta in giudizio, senza che se ne obbietti la falsità fari. 1321 
cod. civ.). É in questo caso che si ordina la verificazione 
giudiziale della scrittura privala (art. 1322 cod. civ.). Trat- 
tandosi di atti privati, il metodo più usato e frequente è quello 
deUa negazione^ perchè è il metodo più semplice, e cba ha il 
grande vantaggio di rovesciare sulla parte contraria il 'peso 
della prova. A quràto metodo si antepone qualche, volta II ri- 
medio della querela di falso, perchè la querrJa di filso è per 
se stessa più decisiva, e fa yna impressione molto maggiore. 

L'atto pubblico inoltre fa piena fede della convenzione e 



dei fatti seguiti alla presenza del notaio o d' altro pnbblieo «f- 

fiziale che Io ha ricevuto (art. 1317 cod. civ.). La scrittura 
privata invece riconosciuta da quello contro cui si produce, o 
legalmente considerala come riconosciuta, ha la stessa fede 
dell'atto pubblico, ma soltanto fra coloro che l'hanno soitO" 
scritta, e fra i loro eredi e aventi causa (art. 4320 cod. 
civ.). 

Faccio notare ancora, che gli atti contrattnalì ricevati dt 
notaro o da altro affiliale pabblico aatorizzati t riceTerli, a 
differenza delle semplici scritture private, sono titoli esecativl 
(art. 554 cod. proc. civ.}. < Il Htoto eucuUw in genere, 
scrive II Borsari (sa V art. 554 cod. proc. civ.), può definirsi 
un atto dell* autorità pubblica, rivestito delle forme volute dalla 
legge, per l'impero del quale l'uomo è tenuto di prestare un 
fatto 0 una cosa sotto la obbligazione dei suoi beni o della 
sua persona. Anche gli atti contratlaalt ricevuti da notaro o 
da altro uffiziale pubblico autorizzati hanuo questo carattere 
e questa potenza. Tanto imperio non può venire all' atto che 
«mediante 1* organo legale che è l'alfiziale pubblico. Dalla reia- 
sione ministeriale ci consta che questo fo il riflesso decisivo 
per cui non venne' seguita la legislazione di altri paesi che 
danno loogo fra I titoli esecutivi anche a scritture private ri- 
conosciute autentiche. € Fu esaminato, ivi si disse, se dovesse 
attribuirsi fona esecntiva a scritture private, massime ora che 
sono atte a costituire ipoteca sull' esempio della legge Toscana 
che attribuisce forza esecutiva alle scritture private riconosciute 
da notaro. Ma ciò non fu ammesso , sembrando troppo neces- 
sario che la forza esecutiva non possa esser conferita se non 
dagli atti che emanino direttamente da pubblici ufficiali ». 
Certamente Tatto pubblico, circondato daUa legge di molte 
guarentigie, deve avere efficienza distinta e pià vigorosa. Si 
pud aggiungere che questo avviene per volontà stessa del de- 
bitore: Si obbliga di pià chi si obbliga In forma pìt solenne >. 
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TITOLO II. 



DBLLA PROVA PER TfiSTDIONI 

DELLE OBBLIGAZIONI COMMERCIALI 

E DELLA LORO ESTINZIONE 

« 

Divìdo questo titolo in due capi. Tratterò nel 
primo capo delle regole generali; indicherò nel se- 
condo alcuni fra i casi particolari, che sono faori 
delle rei^le generali. 

CAPO 1. 
Regole generali. 

Mentre negli ordini civili la prova testimoniale 
viene, per così dire, economizzala quanto è pos- 
sibile, negli ordini commerciali trionfa c surroga 
generalmente la prova scritta. L* opera degli uomini 
nella vila ordinaria estracommerciale , e nella vita 
commerciale, è alTatlo diversa. Nella vita civile 
gli affiari soglion procedere lenti, pensati, e si ha 
iì tempo di provvedersi documenti- formali; nélla 
vita commerciale invece le operazioni sono sempre 
rapide e qualche volta istantanee, I moti sono 
sefnpre celeri e T attività è sempre grande e prò- 
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digiosa. In materia di commercio non si poteva 
dunque limitare come in materia civile l*uso della 
prova testimoniale, la quale, può ben dirsi» riempie 
il mondo, ed è presente dappertutto. 

E risalendo al tempo io cai nel diritto moderno 
si reslriiise la libertà della prova testimoniale, noi 
trovianio, die i giudici consoli, a malgrado della 
ordinanza di Moulins del 1566,. hanno creduto di 
poter ammettere, secondo le circostanze, la prova 
testimoniale, tanto nel caso in cui l'oggctlo ecce- 
desse la somma di lire cento, quanto nel caso in 
cui si trattasse di provare contro ed oltre il con- 
tenuto degli atii (1). 

L ordinanza del 1G67 confermò espres!»a mente que- 
sCuso dei giudici consoli colk; segaeoti parole, che sì 
leggono alla fine delPart. 2 del titolo 20: « sans rien 
innov r pour ce reyard en ce qui sobserve oi la 
jutUee dea. ju§et el consuls dea marchand» » (2). 

Venuto In luce il codice civile francese, Tart. 
1341 di questo codice, dopo avere stabilito le due 
regole che escludono la prova testimoniale, runa 

(t) V. Potbier, Delle obblisuio&i, N. 

Un arresto del Parlamento di Parigi del 88 loglio 4613 am- 
miie . nette ginrlsdiKiMi consolari la prova testimoniale contfò 
ed oltre il contenuto degli atti 

(8) Un altro arresto del Parlamento di Parigi del 22 lagHo 
I6S9 ammise nelle giurisdizioni consolari la prova testimoniale 
contro ed oltre il contenuto degli alti. 



al di sopra di 150 frauchi, l'aUra contro ed olire 
il coDteouto negli alti , agi^iunse: « Le imui 9anè 
préjudice de ce qui esl prescrit dam Ics loia re- 
kuives au commerce ». 

Ma nel codice di commprcio francese noi non 
troviamo uuu disposizioDe grncrule, la quale redolì 
la prova tesiimouiale in maleria commerciale. Nel- 
Kart 109 di questo codice si trova scrino: « Lee 
achals et les veiiles se constatent.... par la preuve 
tefitimoniale, dam le cas ou ie IribumU croira devoir 
Cadmettre ». Con questo articolo il Iegi8lal4>re frau- 
(osc si iimilò a indicarci le sorgenti della prova 
per la compra-vendita » quasi che il commercio non 
potesse esplicarsi che sotto questa forma di contratto. 

Ma la prova testimoniale permessa per le compre 
e le vendile , non poteva dirsi negala per gli 
altri contratti. Le compre o le vendile sono il tipo, 
di tutti gli affari di comroereio; sono gli atti di 
commercio più frequenti e più importami; dunque 
la prova testimoniale permessa per esse, doveva 
dirsi permessa implicitamente per tutte le altre ope- 
razioni di commercio. Àllrunde cosi era secondo 
r antico uso del commercio, che il legislatore non 
aveva voluto mutare. Sopra questo punto infetti la 
dottrina e la giurisprudenza furono coslanlemenle 
concòrdi (I). 

(1) V. Alaazet, Gomment. N. 1040. — Bonnier, Delle prove, 
N. 132. 



— 94 — 

Si è fatta questione invece, se nelle materie 
GommerdaU fosse soltanto inapplicabile la prima 

delle regole pioibilive della prova testimoniale io 
materia civile, o se nelle materie di commercio 
fosse anche inapplicabile la seconda delle re|^le 
aiizidet.e (1). Ma nemmeno sopra questo punto si sa- 
rebbe dovuto far questione, perchè le ragioni so- 
vrabbondavano per coneladere, che il divieto di 
|)rovare contro ed oltre il contenuto degli alti in 
materia civile era anche inapplicabile negli affari di 
commercio. Primieramente, cosi era secondo 1* antico 
uso del commercio. In secondo luogo, l'ari. 109 del 
codice di commercio non faceva distinzioni, e diceva: 
« nel ' taso in cui il §ribuntUe crederà di *daver 
ammettere la prova testimoniale ». Ora, i termini 
generali in cui trovavasi concepito questo articolo, 
evidentemente riportavano la questione sul terreno in 
cui essa trovavasi prima del codice. Era da notare 
poi, che Tart 41 del codice di commercio, stanziato 
espressamente onde non si ammettesse la prova testi- 
moniale contro ed olire il contenuto negli alti , 
" nel ca§o speciale di società , chiaramente dimostrava 
che in generale la prova testimoniale poteva essere 
ammessa, perchè se così non fosse stalo, questa 
disposizione speciale di legge sarebbe stata inutile. 
Finalmente era da notare, che il testo medesimo 

(4) BoDoier, Delle prove, n. 409. 
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deir articolo 1341 (lel<KKÌice civile esprimeva la me* 
desima idea, perchè stanziate le due regole, aonun* 

ziava il tutto senza pregiudizio di ciò che è prescritM 
nelle leggi relalive al commercio, 

L* artìcolo 1454 del codice civile Albertino, al pari 
dell'articolo 1341 del codicfi civile francese, dopo 
avere stabilito le due regole proibitive della prova 
testimoniale, ag£;iunse: « resta però in vigore quanta 
è pìx'scrillo nelle leggi relative al commercio ». 

.Nell'articolo 118 del codice di commercio Alber- 
tino, come già neirart. 109 del codice di commercio 
francese , si leggeva poi : « Le compre e vendite 

si provano colla prova testimoniale in tulli 

i eaei in cui il tribunale creda di ammetterla 9 
non ostante il disposto dell'articolo 1454 del codice 
civile », 

Il codice civile italiano, suir esempio dei codici 
che lo hanno preceduto, nelK articolo 1341, do^o 
, avere stanziate le due regole riguardanti, il divieto 
della prova testimoniale, ci annunzia, che « reeta 
però in vigore quanto è stabilito nelle leggi relative' 
al commercio ». ' 

Nel codice di commercio italiano non troviamo i 
vf2ii di compilazione dei codici anteriori* fn questo 
codice si parla della prova per testimoni a riguardò' 
dei cóntràtti' commerciali in generale. L* articolo 93 
di questo codice dispone : « / cmhratti etmmereiaU 
si provano .... con testimonif scmprcchè /' autorità 
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giudiziaria creda di ammettere la prova testimo- 
niale ». Con qaesto articolo il legislalore ci ha in- 
dicato le varie sorgenti della prova per i coDlratli 
commerciali in generale. 

Per tutte queste cose manifestamente apparisce 
come nei casi in cui la prova testimoniate non 
è ammessa dalla legge civile è dato ai giudice 
commerciale un potere discrezionario, per accordare 

0 negare la prova testimoniale secondo le specie e 
le circostanze. 

Ma questo potere discrezionario di ammettere o 
negare la prova testimoniale, attribuito dalla logge 
al giudice commerciale, ha luogo soltanto nei casi 
in cui la prova testimoniale non è ammessa dalla 
legge civile, oppure ha luogo anche nei casi in cui 
> per regola o per eccezione la prova testimoniale è 

dalla legge civile ammessa? 

E qui devo avvertire , eh* io suppongo che il giu- 
dizio versi non intorno alla concludenza della prova, 
ma intorno alla relazione della prova coi principii 
del diritto; in altri termini, «he la questione ri- 
guardi non l'ammissione o la non ammissione dei 
capitoli testimoniali, ma l'ammissione o la non am- 
missbne della prova testimoniale in genere e in 
principio. Ben si sa, che i giudici commerciali, come 

1 giudici civili y restano sempre nella loro piena fa- 
collà dì ammettere o non ammettere in quella data 
specie che si presenta al loro esame i capitoli testi- 
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monìalì che 1^ parli hanno dedotto. Se la prova 

testimoniale sia o no ammissìbile, è queslione dì 
diritto , la cui erronea decisione darebbe iuo|;o a ri- 
corso in Cassazione. Al contrario , se la prova 'sia 
concludente o no, è questione di fallo, la cui de- 
cisione è rimessa sempre alla prudenza del giudice 
del meAto, contro la quale perciò non sì fa luo^o 
a ricorso in Cassazione. 

Ciò posto 9 io dico che il giudice commerciale 
può ammettere o negare la prova per testimoni » 
nei casi in cui questa prova non è ammessa dalla 
legge civile; ma che nei casi in cui la prova te- 
stimoniale è ammessa dalla legge civile , cessa 
questa facoltà accordata dalla legge al giudice com- 
merciale, il quale non può rifiutarsi di ammettere 
la prova per* testimoni. 

Doranton (XIII, n. 541), dopo di aver citato la 
disposizione dell ari 109 del codiee di commercio , 
soggiunge: « Ce qui ne veut loutefois pas dire que 
le tribunal pourrait se refusef à admettre la prenve 
dans les cas ou la valeur de Tobjet n excéderail pas 
150 fr. mais seulement qu'ii pourrait T admettre ou 
la rejetter, selon les cìrconslances, dans ceux où 
cette valeur e&cèderait cette somme. 11 est clair/ 
en efièty que si les loia sur leeommeroe modifient 
le droit civil , c*est par extension de la facalté ac- 
cordèe d'accueiìlir la preuve par lémoins, et non pour 
restreindre le droit qui appartieni à toule partie dV 
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près le drott commuo >. E Alauzel (Gommeot., n. 

1057): « Le code de commerce, en étendanl ainsi 
d uu còlè Ics règles reUlives à la preuve leslìmo- 
nìale, a-t-il voala la reslreindre d*un autre còlè, 
en décidant quo pour choses d'une valcur ìnférìeure 
à 150 fi*, la preuve par témoiiìs, Decessairemcnt 
admise en drmt ci vii dans ce cas (God. Nap., art. 
1341), deviendrait facultalìve en matière commer- 
ciale? Cesi ropiniou enseigaée pur MM. Deiainane 
et LepoiivÌD (1). — Nous oe pouvo.is approuver 
celle doclrine, el oous croyons quii y aarait eon- 
tradiclioQ mauifesle à décider que, iorsque le lé- 
gislaleur a vqolo aotoriser la preuve tesUmoniale 
en matière commerciale, dans le cas mème où elle 
est repoussée en matière civile, il a pennis en 
méme temps, quand elle est re$ue en matière civile, 
de la repousser en matière commerciale ». 

Ma qui senio obbieliarmi, che in materia com- 
merciale sono molto pericolosi questi richiami alle 
regole di diritto civile; che non bisogna credere 
che le leggi del corumcrcio siano leggi eccezionali, 
e diritto comune oidiuario e generale debba chia- 
marsi quello divulgalo col mìnislerio del codice 
civile; che bisogna penetrare nello spirilo proprio 
della legislazione commerciale; che la legislajùooe oom- 
merciale è un oorpo di leggi easenziaimenle distinto 

(4) Conlr. de Comn. T. I, ìN. 291. 
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ila ogni ailro, che si aggira in una sfera di idee 
'sae proprie, che contempla il proprio oggetto » che 
é sostanziale, insomma , che non esiste per eccezione , 
ad altra legge. 

Ed io sento tutta la forza di queste considerazioni. 
Né io devo tacere, che le mie idee non sono 
diverse sopra questa importante questione di principio 
intorno air indole caratteristica della legislazione com- 
merciale nelle sue attinenze colla civile (1). Non 
posso ripetere all'uso francese, che « le Code ci vii 
est la loi dominante, la loi-mère, la hase sur U- 
quelle les totéréts commerciaux se dévetoppenl (IVo- 
plong, Du nantisscmetU, Préface, pag.. Xll.) ». 
La legge civile è il gran fondo, l'ampio tesoro 
delle relazioni giurìdìco-naturali nei più frequenti e 
più comuni aflfari della vita; ma ai propri scopi, 
e nella propria sfera d'azione, la legislazione com- 
merciale è indipendente. « È vero, scrive il Borsari 
(2), che tutti i grandi principii della moralità e 
della rettitudine giuridica sono coosegnali nel codice 
civile: principii ai quali non si può derogare in 
qualsivoglia relazione contrattuale. Ma noi non di- 

« 

(4J la altro mio scritto (v. le urie Coiuiderazùmi hU IH- 
òwmIi* di Commercio, p. 23 e seg.) ho gii avoto oeeasioiie di 
maaifestare la mia opinione sa questo ponto. 

(2) V. Aggiunte alla seconda edizione del codice italiano di 
procedura civile annotato dal cav. Luigi Borsari, dispensa 2, 
pag. 448. 
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Clamo che il codice di commercio astrae e ripudia 

i principi! superiori del difillo, quasi soslilueiidoue 
altri diversi : ecco quello che noi facciamo ; noi os- 
serviamo ii momento In cui le due legislazioni si 
separano e divergono, per dir cosi, in due rami, 
non senza lasciare dietro sè un foudo d' idee generali 
e comuni. É da quel momento che noi troviamo, 
due forme sostanziali, e sino a un certo punto in- 
dipendenti, delia legidlazione , ognuna delle quali 
vive di vita propria, ninna delle quali si attacca 
air altra come Tederà al muro, come un appendice, 
come un accessorio, come una eccezione che tanto, 
ha di essere e di sostanza quanto gli viene concesso 
da una disposizione limitativa della legge comune ». 
Egli è perciò che dove ii codice di commercio non 
dispone o non arriva nella calcolata parsimonia delle 
sue disposizioni, devono subentrare immediata- 
mente le usanze commerciali , che teiigpno luogo di 
legge (!)..£ dopo gli usi del commercio, prima di 
accettare come stanno le disposizioni del codice 
civile, vi ha ancora quello spìrito tulio proprio 
deir indole e natura delle transazioni commerciali, 
che deve animare T applicazione, e quindi risvegliare 
un modo d' inlerpretazione adallo iu(;lipeuden te dalle 
regale 4el diritto civile. Onde hen si capisce, come 

(4) Mercalorum stylus et coDsuetudo praevalere debet juri 
commaDi (Cuaregis, discns» 76, N. 46), 
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ti professor Degior{;i aveva ragione di seriyere, che 
« quando in materia commerciale noi interroghiamo 

le disposizioni del codice civile , e ne facciamo Y ap- 
plicazione» noi invochiamo non una regolai speciale 
di diritto civile per fiirne Fapplicazione al commercio, 

mu iovochiamo il diritto universale, o fiiosofico, 

■ 

chè tali e non altri 9ono i prìncipi! che dal diritto 
civile si possono trarre al commerciale (1). 

Ma io lascio ora da banda queste considerazioni, 
in quanto possono avere influenza sulla proposta 
questione , e mi limito a ragionare colla scorta della 
nostra legge positiva. 

Nel nostro codice di commercio si trovano due arti- 
coli di nuov^formazione (intendo parlare degli articoli 
93 e 91 ), i quali mostrano chiaro, che è stata 
mente del legislatore italiano» che il giudice com- 
mmìale non potesse negare la prova testimoniale, 
nei casi in cui questa prova è ammessa dalla legge 
civile. 

L'articolo 93 del codice di commercio italiano» 
distingue fra i casi in cui la scrittura è richiesta 
ad substantiam et ad perfectionem conlracluSf e 

(4) Del diritto commeireiale, Lesione seconda. 

Il eodiee di eommerelo Italiano ha latto qb paséo decisivo 
In qaesto sisteon dTidee, staasiaado nell*irtieolodt — i con- 
tratti commerciali sono regolati: 4.* dalle leggi particolari al 

commercio; 2.*^ dagli usi parlicoluri al coininercio; 3.*^ dai 
codice civile. 
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i casi in cui k scrittura é richiesta ad prebaéionem 
eofUràduB, QutiMo articolo dispone: « Quando la 

legge commerciale richiede la scrittura sotto peua 
dì nullità del coniraUo, nessun' altra prova è am- 
missibile, € in manealìsa della scrittura il ooniratto 
si ha come non avvenuto. — Se la scrillura non 
è richiesta sotto pena di nullità , si osservano le 
regole stabilito dal codie^ civile nel capo Dellm prova 
delle obbligazioni, ecc., salvo che il presente codice 
non provveda altrimenti ». Ma se pei cootraUi com- 
mereiai! in cui è richiesta la scrittura né probtUkmm^ 
il legislatore ha voluto che in fatto di prova si os- 
servino le regole stabilite dal codice civile i egli è 
evidente, *elM pel contratti commerciali^ generale, 
il legislatore non può aver voluto concedere al giudice 
commerciale la facoltà di negare la prova per te- 
stimoni, nei casi in cui questa prova è ammessa 
dal codice civile. Non si può dire il contrario, senza 
supporre nel legislatore una coutraddiziooe grave e 
manifesta. £ in questo modo io non argomento dalle 
regole del codice civile, ma da una regola ))ro|)rìa 
del diritto commerciale, e che forma una disposizione 
del codice di commercio (1). 

(t) Negli ordiai commerciali, come aegU ordini civili, noi 
troviamo aleani contratti» i quali non cadono sotto le regole 
generali e eomnni in materia di prova testimoniale. Fra questi 

contratti si distinguono quelli nei quali la serittnra è ricbiesta 

ad substantiam et ad perfectionem contt actus , e quelli nei 
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Neirariicolo 91 del nostro codice di commereio 
troviamo un altro caso, in eoi il giudice oomoier- 

ciale in fallo di prova è obbligalo a seguire le 
regole slabiliie dal codice civile. 

Niuno ignora che un contratto unico e solo può 
presentare il singolare fenomeno di essere commer- 
ciale per uuo dei due coulraenli e non commerciale 
|)er r altro. Cori, per esempio: Tizio banchiere 
prende a mutuo Lire 20,000 da Caio capilalista per 
impiegarle in commercio; il banchiere fa un con- 
tratto commerciale; il capitalista, che ritrae il mo- 
desto lucro del cinque per cenlo, e si fa dare 
una ipoteca» fa un contratto civile. 

Ma quando un contratto è commerciale per una 
parte e non commerciale per PaUra, quale dei due 
sistemi di prova dovrà preferirsi? Secondo Tarlicolo 

quali la scrittura è richiesta ad siiiìplicem probationem. In 
mineanza deUa scrittori , pei contratti dilla prima specie, non 
è stata mai ammessa nessvB' altra prova, e si ekbe sempre il 
contratto come non avvenuto. Pei contralti della seconda q^cie, 
prima del codice di commercio italiano » si questionò molto fra 
gli scrittori sul ponto di sapere quali prove si dovessero am- 
mettere e qoali rigettare. E il dissidio fra gli scrittori si dilhise 
nella giurisprudenza .che pronunsid il prò e il contro. Alcuni 
rigettavano affatto la prova testimoniale; altri pensavano che 
si dovessero applicare le disposizioni del codice civile. In questo 
stato di cose il legislatore italiano colla disposizione del capo- 
verso deir articolo 93 del codice di commercio iia risoluto la 
questione nel senso dì questi ultimi. * 



♦ 
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91 del nostro codice di commercio^ « se il con* 
tratto è -commerciale per uno dei contraenti e non 

commerciale per T altro, le obbligazioni che ne na- 
scono sono regolate dalla legge commerciale o civile, 
avuto riguardo alla persona del eonvemito; ma se 
l'obbligazione dipende da un titolo scritto, la prova 
della liberazione non è ammessa che a norma del 
codice civile ». Cosi, per esempio: Ketro proprietario 
vende del grano delle sue campagne a Paolo com- 
merciante di grano. Pielro fa un contratto civile; 
Paolo fo' jin contratto commerciale. Se Pietro fa ci- 
tare Paolo, enirambi possono essere ammessi a prò* 
vare con testimoni per una somma superiore a lire 
ttOO; se Pìaolo invece fa eitare Pietro, nessuno può 
essere ammesso a provare con testimoni per una 
somma superiore a lire 500. . Ma se Pietro che ^fa 

• 

citare Paolo ha una scrittura constatante la vendita 
eh* egli ha fatto, Paolo non può essere ammesso a 
provare con leslimooi T adempimento delle sue ob- 
bligazioni per una somma superiore a lire 
L*alinea dell* articolo 91 dice, che « se 1* obbliga- 
zione di|)ende da un titolo scrino, la prova della 
liberazione non è ammessa che a norma del codice 
civile ». Ma dire, che la prova non è ammessa che 
a norma dei codice civile, vale quanto dire, che la 
prova è ammessa a norma del codice civile. Ma se 
la prova è ammessa a norma del codice civile, vuol 
dire che il giudice commerciale non può negare la 
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prova leslimoniale, nei casi in eni questa [irova è 
ammessa dalla legge civile. Ora, da qtiesia disposi- 
zione speciale di legge, non si può forse argomentare, 
che in generale il giudice commerciale è obbligato 
ad ammettere la prova testimoniale, nei casi in cui 
questa prova è consenlita dalla legge civile? 

In relazione coir artìcolo 91 del nostro codice di 
commercio trovasi V articolo dello stesso codice. 
Questo articolo dispone: « Se Tallo non è commer- 
ciale che per una sola delle parli contraenti , quella 
che promuove 1* azione deve convenire Tàltra al forò 
commerciale se questa è commerciante, al foro civile 
se non ò eommerciante ». Cosi, per esempio: Pietro 
impresario di costruzioni compra da Paolo proprie- 
tario i materiali di una fornace. Pietro per aver la 
consegna dei materiali deve far citare il venditore 
al tribunale civile; Paolo per esser pagato deve ftr 
citare il compralore al tribunale di commercio. 

Ma la compilazione dell* art. 725 è difettosa. Chi 
ha compilato questo articolo ha forse creduto, che 
ogni volta che il conlrailo è commerciale per uno 
dei due contraenti e non commerciale per l'altro, 
Vvm dei continenti debba essere commerciante, e 
Peltro non commerciante, e che il contratto sia 
commerciale per il commerciante e non commer- 
ciale per il non commerciante. Ma questo noà 
è che il caso più frequente, e altri casi diversi 
possono verificarsi. Può aver luogo un contratto 
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fra due commercianti, ed il coutraUo essere com* 
merciale per uno dei contraenti e nop comner* 
ciale per T altro; per esempio: se un conimcrcianle 
fuori del. suo commercio vende i prodotti delle sue 
campagne ad vn altro commerciaate che li ao^aisla 
per»rinvederli sia in natura sia dopo averli lavorali 
e posti in opera. Può inoltre aver luogo un contratto 
fra due non eommerclanti, ed il ooatratto essere 
commereiaie per uno dei contraenti e «on commer- 
ciale per r altro; per esempio, se un proprietario 
vende i prodotti delle sne ter^ ad un altro prò* 
priefario che li acquista per rivenderli sìa in natura 
sia dopo averli lavorali e posti in opera. Può fmal- 
mente aver luogo un contratto fra un commer- 
ciante ed uno non commerciante, ed il cotatratto 
essere commerciale per il non commerciante e non 
oommerctale per il commerciante; per etempio, se 
un eommereiante fuori del suo commercio vende i 
prodotti delle sue campagne ad uno non commer- 
ciante che li acquista per rivenderli aia in natura 
aia dopo averli lavorati e posti in opera. H legi- 
slatore avrebbe dovuto dunque scrivere nelP articolo 
725, che se Tatto non è commerciale che per una 
sola delle parti contraenti, quella che promuòvi» 
razione deve convenire T altra al foro commerciale 
se questa ha (aUo atto di coaMuercio, ai foro civile 
se non ha fatto atto di cooimeneio. Ma lo spirilo 
della legge sta al di sopra delia leltera; le parole 
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servono alle ìe^^ ma non le leggi alle parole; e 
gabba e danneggia la legge, ehi si millanta reli- 
gioso verso le parole, e spregia la mente del legi- 
slatore. Scire legeSf diceva il giureconsollo Celso (i), 
non eil verba earum tenere , eed vim «e poiéelaiem. 
lo credo pertanio, che se sorgesse questione sull' ap- 
plicazione deir articolo 725 del nostro codice di com- 
mercio, i giodici dovrebbero Interpretare questo arti- 
colo nel senso che ho ora indicalo. 

CAPO II. 
Casi particolare 

Ho già avQto occasione di notare (2), che negli 
ordini commerciali, come negli ordini civili» troviamo 
alcuni contratti 9 i quali non sono governati dalle 
regole generali e comuni in materia di prova per 

testi me ni. 

Nel codice di commercio francese troviamo i 
contralti di società sottoposti a molte esterne forma- 

lità. Senza T osservanza delle formalità inoposle dalla 
legge» il contratto di società non poteva mai dirsi 
pienamente e perfettamente costituito (art. 37 e seg.) 

Olire ai contratti di società , nel coflice di com- 
mercio francese troviamo altri conlialti» che dovevano 

' (1) Leg. 17, Dig. lib. I, lit. III. 
(2) V. pag. 402 , ooU t. 
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farsi per ìserilto. Tali erano la vendila volonlaria 
della nave (art. 195), il contratto di noleggio- 
(ari. 275), il contralto di prestito a cambio mari il imo 
(art. 31 1), il contratto di as8Ìeiirazìone%(art. 339). 
In questi contratti però, per conaeniìmento quasi uni- 
versale degli scrittori , la forma lelterale era richiesia 
€ui aimplieem probationem^ non ad iubsianiiam i;l ad 
perfeetUmem toitUtactu», A rìgnardo di questi contratti 
si è falla però questione fra i commentatori sul punto 
di sapere quali prove si dovessero ammettere e quali 
rì^^tlare. Alcuni rigettavano affatto la prova testi- 
moniale; altri invece la ammettevano, ma soltaolo 
nei limiti fissali dalla legge civile. Ecco» per esempio, 
ciò che il Delvincourt (1) scriveva a riguardo del 
contrailo di noleggio: « Remarquez, par la méme 
raison» que Téerit est exigé ici seulement pour la 
preuve, et non pour la solennité c'estrà-dire que , 
sì le conlrat est dénié, on ne peut le prouver par 
lémoins; mais que, s'il est prouvè de touie autre ma- 
nière, par esemplo, par Taveu on Ics livres des 
parlies, il doit ètrc éxeculé». Ecco invece ciò che 
a riguardo dello slesso contratto scriveva il Bouiay- 
Paty (9): « D*ailleurs e* est uniquement pour la 
sùrclé des parlies, que ics contrals de charte-parlie, 
afifrétement ou nolissement , doivent élre rédìgés par 
écriL L*ècrit est exigé ici seulement pour la preuve, 

(1) Instilutes de droit commercial fran^ais , tom. il, pag. 277. 

(2) Gours de droit commercial maritime, tit. VI, sect. 4. 



el non pour la solennité. Il n*esl'pa8 donleux que la 

convention ne soil aussi valable, étanl faile verba- 
lement, qae par écrii 4 cela près que la prevve 
par (émoiDS ne poanra ètre re^ue que jusqu* à la 
somme de 150 tr. Il sufILait de dire que scs sor ics 
de conirats seraienl rédigés par éeril, poor les faire 
sortir de la classe des actes de comnierce à Tégard 
desqnels T art. 1541 du code civil permei de rc- 
eevoir la preuve par témoins, et pour les ranger sous 
la règie commane qae cet artìcle établìl, Iorsqo*ìl dit 
qu'il doit éire passé ade devanl nolaire ou sous 
signaiure privée^ de lautes ehoses excédant la valewr 
de m fr. 

« 11 suit des principes que nous venons d*elablir, 
d'abord, que le loaage d'an oavire peul avoir lieu 
ou par acte rédigé devant notaìre, oa par acte soas 
scing prive; et secondement, qu'il peul nièmc ciré 
fait vei'balemcDl: mais» daus ce cas» la conveuiion 
ne peat ètre pronvèe par tèmoins que jusqa'à fai 
coucurrence de la somme de 150 fr. Si, au delà 
de celle somme » la coavenlìou n'esl pasexécutée, 
ce n* e8t qae parce qo*il devient imposable de la 
prouver par témoins, et non parce qu'elle est re- 
gardée comme nulle. 

Mais si d* aatres preaves que la preuve testimo- 
niale constataient Texistence de la convention verbale, 
et suppléaienl a la preuve écrite, celle convention 
aaraìt nèeessairement son entier ^t; comme 8*il 



t 
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y avait aveu jadiciaìre de la part da défendeur, 
conformémeot à V ari. 15b6 du code civil» ou refus 
da serment lilis-décisoire dodt parie Tari. i3S^7, - 
1, du méme code ». 

SecoDdo il codice di commercio Albertino, i con- 
iraUi di società erano anche sottoposti air osservanza 
di speciali formalità. In mancanza di queste forma- 
ììik, il conlralto di società non potevo mai avere 
piena é perfetta efficacia giurìdica (V. arL 46 e seg-). * 

Nel codice di commercio Albertino , oltre ai con- 
I tratti di società, troviamo altri contratti, pei quali 
erano stabilite forme esterne speciali. 

Speciali formalità erano prescritte per la vendita 
volontaria della nave o di porzione della medesima 
(v. art. :210). In mancanza dì queste forme esterne, 
non si ammetteva nessun* altra prova /e il contratto 
si aveva come non avvenuto (v. art. 210). 

Pormalità particolari erano pure stabilite a riguardo 
dei contratti per le costruzioni dei bastimenti, e di 
tutti i patti che vi sono relativi sia per indennità, 
sia per accrescimento di prezzo per maggiori lavori, 
se avessero luogo , e di ogni altro patto (v. art 256). 
Alla mancanza di queste forme esterne era attaccata 
la pena di nullità, che è quanto dire, senza V adempi- 
mento di queste forme esteriori, il contratto o jiatto 
non poteva aver vita davanti la legge (v. art. 23G). 

Anche le condizioni d'arruolamento del capitano 
e delle altre persone d' equipaggio di un bastimento 
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dovevano essere slabilile con forme esteriori spedali: 

le convenzioni verbali o quelle che non erano rive- 
stite delle volute formaliià non potevano avere alcun 
effetto (v. art. 265, 266). È da notare però, che 
r osservaniea di queste forme esteriori non era neces- 
saria negli arruolamenti relativi alle spedizioni alle 
coste limitate, ossia dei Pabroni di seconda classe, 
id conformità dei regolamenti (v. art. 300). 

La forma letterale era pure richiesta per il con- 
tratto di noleggio (v. art. 305). in questo contratto 
però la scrittura era prescritta ad simplicem prò- 
balioncmy non ad subslantiam conlraclus, « Nel 
tema del noleggio totale, scriveva il professor Parodi 
(i), la scrittura non essendo dal predetto articolo 
(che è C art. 303 del codice di commercio Albert inoj 
richiesta a pena di nullità s'intende inoltre solamente 
ordinata ad simplicem probalionem eonlraetus^ ed 
è perciò che la di lei mancanza lasciando valido 
il noleggio, che è di sua natura consensuale, non 

che impedirne la prova per testimonli senza 
escluderla per altro in tulli i casi di eccezione nei 
quali è ammessa anche nelle altre materie dalla 
legge (2) , e senza precludere egualmente il ricorso 

(1) Lezioni di diritto conimerciale, voi. 3.", pag. 274. 

(2) Come si scorge da queste parole, il professor Parodi 
seguiva r opìnioae di quegli scrittori, che nou rigetUvano affatto 
la prova testimoniale, ma la ammettevano nei easi nei quali è 
permessa dalla legge civile.. • 
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agli allri mezzi di prova coi quali poasa giualificarsi 
il contralto. Tale è TopiDÌone dì lutti gli flcritlori 

' ì quali c iusrgnano che sarebbe ammissibile la prova 
tesiimonìale diretta a constatare il noleggio di tutta 
la nave allorquando se ne avesse un principio dì prova 
in una lellera p. es. del capiluuo o deirarmalore, e che 
esclusa in ogni ipotesi la prova testimoniale potrebbe 
sempre constatarsi il noleggio col mezzo del gitira- 
menlo decisorio, od anciie con quello delle posizioni 
ed interrogalorii diretti a* lame riconoscere le verità ». 

Anche il contratto dì cambio marittimo doveva 
esser fallo per iscrit.o; ma per questo contratto la 
scrittura era cosa essenziale ; se la scrittura mancava, 
il contralto di cambio marittimo sì risolveva in 
semplice muluo, ed il capitale sborsalo era ripetibile 
cogli interessi legali (Y. art. Sii)* 

La scrittura era ancbe richiesta per il contratto 
di assicurazione. In questo conlraUo la forma esterna 
era pure assoluta e non ammetteva temperamenti 
suppletlivi (Y. art. 563). 

Nel codice di commercio ilaliano troviamo i con- 
tratti di società sottoposti a molte forme esteriori. 
Sema T osservanza di queste formalità, il contrailo 
di società non può mai avere piena e perfetta effi» 
cacia giuridica (art. 155 e seg.). 

In questo codice , oltre ai contratti di società^ tro- 
viamo altri coiiiraUi> pei quali sono stabilite parti- 
colari formalilà. 
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L* associazione mutaa commerciale deve essere * 

contralta per iscritto, sotto peua di nullità (v. 
»rt. i83). 

La Tendila irolontarìa della nave o di porzione 

della medesima deve risultare assolutamente ed ir- 
remissibilmenie da uno scritto; anche privato se nei 
termini dello Stato; solenne e con certe forme par- 
ticolari se fuori (v. art. 288). Le navi sono mobili, 
e i mobili possono vendersi anche verbalmente; ma 
la nave come materia di applicazioni giuridiche, è 
un mobile di una natura particolare. La nave si 
discosta dagli altri mobili non solo quanto ai modo 
deiracquìaio convenziottale , ma in tanti altri punti 
(V. gli art. 558, 284 e seg., 29! e spg.). 

1 contralti per la costruzione delie naTi, i patti 
relativi e le spiegazioni» modificazioni, variazioni 
rivocazioni dei medesimi, devono esser fatti per 
iscritto e trascritti nei registri dei compartimento 
marittimo ove deve eseguirsi la costruzione, sotto 
pena di nullità (V. art. 516). 

Le dichiarazioni o cessioni di partecipazione di 
una nave In costruzione per parte sia del commit^ 
tenie, sia del costruttore che avesse impresa la 
costruzione per conto proprio , devono essere fatte 
anche per iscritto sotto pena di nullità (V. art. 316). 

Devono stabilirsi con formalità speciali- le condi- 
zioni d' arruolamento del capitano e delle altre per- 
sone d* equipaggio di un bastimento: le convefizioni 

s 
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non si:rìUe, e quelle che non hanno le formalità 
che la legge impone, non possono avere alcun effeilo 

(V. art. 345, 544, 545). È da aolare perocché 
non tulle queste formalità sono da osservarsi nelle 
spedissìoni dei padroni, quando sono limitate alle 
coste del dìparlinienlo militare marittimo nella cui 
circoscrizione sono prese, ed a qiitelle del diparti- 
mento limitrofo (V. art. 378). Ben si comprende 
che sarebbe soverchio e dannoso alla rapidità dei 
movimenti il pretendere certe formalità pesanti nei 
piccoli viaggi 0 pei legni di po^ entità. 

Nel contratto di noleggio è richiesta la scrillura; 
ma in questo contralto la scrittura è pi;es€rilta ad 
simplicem probatimem , non ad wbitantiam et ad 
perfeclionem conlraclus (V. Tari. 581). Quando 
la legge comm^cialc richiede la scrittura ad sim- 
plieem probafionem contraetusy sì osservano le 
regole .stabilite dal codice civile nel capo Della 
prava delle obbligazimu ecc., salvo che il codice 
di commercio non provveda altrimenti (V. il capov. 
delParl. 95). Il legislatore italiano colla disposizione 
del capoverso deir articolo 93 del codice di com- 
mercio ha risoluto la questione che a riguardo dei 
contratti , nei quali la scrittura era richiesta ad 
probaiionem^ si agitava fra i cofflAienlatori dei co- 
dici anteriori sul punto di sapere quali prove si 
dovessero ammettere e quali rigettare. Il contralto 
dì noleggio adunque può esser follo tanto verital- 
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mente quanto per iscritto. Se è fatto verbfllnfente , • 
la prova leslimoniale è ammessibiie sino al valore 
di lire liOO ; se è fatto per iscritto, la prova testi- 
moniale non si ammette contro od in aggiunta al 
contenuto nelfatlo scritto. Nel primo caso poi la 
prova testimoniale è ammessibiie per qualunque 
somma, e nel secondo contro od in aggiunta ai 
contenuto neir allo scritto , ogniqualvolta v* ha un 
principio di prova per iscritto. 

Il contratto di prestito a cambio marittimo deve 
farsi per iscritlo, allriinenli si risolve in semplice 
mutuo , ed il capitale sborsato può ripetersi cogli in- 
teressi legali (V. art. 426). 

Il contralto di assicunjzione deve essere fallo per 
iscritto, sotto pena di nullità (Y. art. 446). Se 
in questo contratto adunque manca la scrittura, 
nessun' altra prova è ammissibile, e il contrailo si 
ha come non avvenuto (V. art. 93). 
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